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Codificación, recodificación, 
refundición de textos y creación 
de riqueza

Ya se han dedicado algunos editoriales a la seguridad jurídica y a la necesidad de 
legislar sobre ciertas materias singularmente afectantes al ámbito notarial. Incluso 
alguno pensará que este vuelve a ser, en el mejor de los casos, una variación sobre 
el mismo tema —las reformas anunciadas y nunca acabadas o atropelladamente, 
algunas tanto que da igual llamarle al mismo sujeto con el diferente nombre de 
avalista, aunque sea fiador o hipotecante no deudor, pues garantes son todos y 
para eso está la corrección de errores o la reforma de la reforma, como así ha sido 
a los pocos días. Pero, ante la anunciada existencia de un anteproyecto del futuro 
nuevo Código Mercantil, y ante el ya también concluso anteproyecto de la futura 
Ley de la Jurisdicción Voluntaria, no puede por menos que volverse al tema de la 
codificación, que, en el ya bien entrado siglo XXI, no puede tener, en general, el 
mismo sentido decimonónico, sino que se trataría de una recodificación o, al menos, 
en nuestra tradición jurídica, una refundición de textos, siquiera sea para adaptar la 
materia a las directivas europeas o a las nuevas realidades sociales y, por lo tanto, 
jurídicas. Aunque no es infrecuente la falta de premura al desarrollar o modificar los 
reglamentos, al dictar las leyes que alguna adicional contempla o al trasponer las 
directivas, lo que se hace en el momento límite, si no después, y por una mera ley 
—o real decreto ley, en el que la urgencia debe venir dada por la falta de diligencia 
al transponerla— que reproduce literalmente la Directiva y poco más.

En la vecina Francia, tan amante de la codificación e inspiradora de la nuestra 
—pues, a fin de cuentas, no puede desconocerse que no habrá un Código de las 
Obligaciones como en Suiza, sino un Código Mercantil, y quizás algún día algo pa-
recido a una base de las obligaciones contractuales, como puede leerse en nuestra 
Constitución, art. 149.1.8.ª—, una Circular del Primer Ministro francés (NOR: PR-
MX1308271C, de 27 de marzo de 2013) anuncia dos nuevos códigos: uno, el Código 
General de la Función Pública; otro, el Código de Relaciones entre la Administración 
y el Público, fruto del desarrollo de las tecnologías de la comunicación y del de-
ber de transparencia de la acción administrativa y la participación del público en la 
elaboración de decisiones. Pero, afortunadamente, no acaba con ellos la reforma, 
sino que se procede, y esto sí es dar seguridad jurídica y no el estar vigentes más 
de trescientas cincuenta mil normas, a la refundición de los siguientes códigos: el 
Código del Consumo; el Código de la Construcción y la Vivienda; el Código Elec-
toral; el Código de la Expropiación por Causa de Utilidad Pública; el Código de las 
Pensiones Militares de Invalidez y de Víctimas de la Guerra; el Código Postal y de las 
Comunicaciones Electrónicas; el Código de Urbanismo —Libro 1.º—; el Código de 
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las Carreteras, y, finalmente, los códigos del Cine y la Imagen Animada; de la Defen-
sa; de la Educación; de la Energía; del Patrimonio; de los Transportes; Rural y de la 
Pesca Marítima, y de la Seguridad Interior.

No se trata, obviamente, de copiarlos, ni de recodificar o aprobar textos refun-
didos de similares contenidos, pues innecesario es resaltar el muy diferente siste-
ma de distribución competencial existente entre ambos países, aunque aquí —a 
nuestro sistema constitucional— también se haya querido trasladar su denominado 
bloque de constitucionalidad. Se trata de respetar la distribución competencial, por 
todos, y, en consecuencia, refundir y unificar, sí, pero, sobre todo, respetando las 
competencias legislativas de cada uno —Estado, comunidades autónomas e incluso 
ayuntamientos—, para no crear falsas apariencias en el ciudadano, que no tiene 
que estar exactamente enterado de las competencias legislativas de cada Adminis-
tración, a las que la actuación conforme a la más estricta legalidad se les presume. 
Valgan, como mal ejemplo, los registros administrativos municipales —pues eso 
son, y no jurídicos, con sus muy diferentes efectos frente a terceros— de parejas o 
uniones de hecho, ya que las SSTC n.º 93/2013, de 23 de abril de 2013, y la previa n.º 
81/2013, de 11 de abril de 2013, para las uniones de hecho, exigirán —sin perjuicio 
de seguir aplicando otras leyes autonómicas sobre la misma materia en tanto estén 
vigentes— una completa revisión por los integrantes de las uniones libres de su 
situación, por más que puedan estar en dichos registros inscritas, es decir, una com-
pleta revisión de su situación jurídica, no sea el caso que, creyendo que están en una 
determinada situación jurídica —que no estado civil—, sea otra y bien diferente en 
el momento de abrirse la sucesión de algunos de los integrantes de la pareja. Pues, 
muy seguramente, no serán los mismos los intereses de la expareja que los de los 
hijos de uno y otro, o que los de los colaterales o ascendientes del premuerto.

Se trata de recodificar o refundir textos, pues la seguridad y la certeza en las rela-
ciones jurídicas son fuente de riqueza, como lo es el no tener que malbaratar tiempo 
y dinero en costes preinversión sin justificación específica ni motivación suficiente, 
si no es el caso que se tienen que obtener por silencio administrativo.

Al legislar, procederá el respeto a la materia que da nombre a la ley —no puede 
haber disposiciones adicionales en las que, traídas por los pelos, se regulen mate-
rias más o menos conexas—, y procederá el respeto a la jerarquía normativa y a los 
criterios que informan a un código frente a un simple reglamento —no pueden con-
fundirse los principios con el mero detalle, incluso excesivo para una simple circular, 
que en cuanto norma reglamentaria también requerirá de su oportuna publicidad.

Todo esto, y más, es lo que necesita nuestro ya hace tiempo hipertrofiado siste-
ma legal, en que se acude al fácil camino de adicionar sin derogar expresamente, 
lo que colisiona con la seguridad jurídica. Por todo ello, no puede por menos que 
considerarse acertado que la futura Ley de Jurisdicción Voluntaria sirva para remitir 
a la Ley del Notariado determinados expedientes judiciales, con un nuevo Título 
VII, entre los que se incluirá la subasta notarial. Aunque no debería ser inoportuno, 
y tiempo hay todavía para ello, que se regulase «al modo notarial», cuya eficiencia 
está más que demostrada, un sistema de cobro de la deuda hipotecaria, o incluso 
pignoraticia, que no puede ser un mal trasunto de la ejecución judicial, por ser de 
dudosa constitucionalidad la venta forzosa extrajudicial —aunque lo de forzosa, que 
es lo que la caracteriza, se olvide—, sino una auténtica solución pactada al momento 
de constituirse la garantía.

Encabezo diciendo que es creación de riqueza y, en efecto, lo es, la seguridad 
jurídica, en todas sus manifestaciones, que van desde la facilidad en encontrar e 
interpretar certeramente la norma aplicable a la supresión de trámites, censos, 
registros y demás listados inicuos o de dudosa legalidad; desde la superación de 
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La protección del deudor hipotecario. La insuficiencia  
de la reforma para la defensa del deudor-consumidor

I.  ASPECTOS ECONÓMICOS Y EVO-
LUCIÓN NORMATIVA

La crisis del mercado hipotecario 
desencadenada en los últimos años y 
cuyas causas y consecuencias han sido 
profusamente abordadas desde distintos 
ámbitos ha supuesto, entre otras muchas 
cosas, un cambio sustancial de pers-
pectiva de la legislación sobre créditos 
y préstamos hipotecarios en España, 
especialmente en relación con los ins-
trumentos de protección del deudor 
hipotecario.

Dentro de los cambios experimentados 
por la legislación reguladora del mercado 
hipotecario en relación con los titulares 
de créditos hipotecarios, destaca la sus-
tancial modificación de los objetivos de 
política legislativa, como se evidencia del 

análisis de diversas normas. Así, pueden 
distinguirse dos etapas bien diferencia-
das: por una parte, el conjunto de normas 
dictadas hasta 2011, en las que el obje-
tivo del legislador es la dinamización y 
flexibilización del mercado hipotecario. 
En esta fase se incluyen la Ley 41/2007, de 
7 de diciembre, por la que se modifica la 
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulación 
del mercado hipotecario y de otras nor-
mas del sistema hipotecario y financiero, 
de regulación de las hipotecas inversas y 
el seguro de dependencia y por la que se 
establece determinada norma tributaria, y 
la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que 
se regula la contratación con los consumi-
dores de préstamos o créditos hipoteca-
rios y de servicios de intermediación para 
la celebración de contratos de préstamo o 
crédito. En esta etapa de la legislación se 
sitúa también la Orden EHA/1718/2010, 

de 10 de junio, de regulación y control de 
la publicidad de los servicios y productos 
bancarios. En este proceso legislativo se 
pretende agilizar la contratación de es-
tos productos financieros, para lo cual se 
suprimen controles. Esta misma orienta-
ción normativa se aplica a la publicidad 
de servicios y productos bancarios. Por 
el contrario, se refuerzan los deberes de 
información y algunos de los controles 
en su formalización cuando los créditos y 
préstamos hipotecarios son concedidos a 
consumidores por empresas que no son 
entidades de crédito.

La segunda etapa está marcada por la 
crisis económica y del mercado hipotecario, 
lo que explica un cambio sustancial de los 
fines de la política legislativa. Esta fase de la 
legislación se inicia en 2011 y se extiende 
con distintas normas a lo largo de 2012 y 

María Ángeles Alcalá Díaz
Catedrática acreditada de Derecho Mercantil
Exdirectora General de los Registros y del Notariado
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2013. Las reformas legales, en un primer 
momento, refuerzan la transparencia 
e información para, posteriormente, 
incrementar las vías que eviten la eje-
cución hipotecaria, la protección del 
deudor cuando esta ya se ha iniciado y, 
finalmente, su suspensión en los casos 
de deudores sin recursos.

En este contexto normativo se in-
cluyen la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de 
economía sostenible, en la que se regula 
por primera vez el llamado crédito res-
ponsable; el RDL 8/2011, de 1 de julio, 
de medidas de apoyo a los deudores hi-
potecarios, de control del gasto público 
y cancelación de deudas con empresas y 
autónomos contraídas por las entidades 
locales, de fomento de la actividad em-
presarial e impulso de la rehabilitación y 
de simplificación administrativas; la Or-
den EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de 
transparencia y protección del cliente de 
servicios bancarios, en cuyo desarrollo se 
dictó la Circular 5/2012, de 27 de junio, 
del Banco de España, sobre transparencia 
de los servicios bancarios y responsabili-
dad en la concesión de préstamos; el RDL 
6/2012, de 9 de marzo, de medidas ur-
gentes de protección de deudores hipo-
tecarios sin recursos, y, por último, el RDL 
27/2012, de 15 de noviembre, de medidas 
urgentes para reforzar la protección a los 
deudores hipotecarios.

Sin embargo, gran parte de las me-
didas legales promulgadas a lo largo 
de 2012 dirigidas a la protección de los 
deudores hipotecarios sin recursos y con 
el objetivo de evitar o suspender los des-
ahucios una vez concluido el procedimien-
to de ejecución han resultado claramente 
ineficaces. Por otra parte, debe destacar la 
STJUE de 14 de marzo de 2013, que declaró 
la incompatibilidad de la legislación hipo-
tecaria española en materia de ejecución 
con la normativa comunitaria sobre pro-
tección de los consumidores. Con estas 
premisas se ha promulgado la Ley 1/2013, 
de 14 de mayo, de medidas para reforzar 
la protección de los deudores hipotecarios, 
reestructuración de deuda y alquiler social, 
con la que se modifica una parte sustancial 
de las medidas de protección del deudor 
hipotecario dictadas en los meses anterio-
res. Además, se modifican diversas leyes, 
como la normativa procesal de ejecución 
hipotecaria que adapta nuestra legislación 
a la referida Sentencia europea o la Ley Hi-
potecaria, entre otras.

De todo ello se evidencia un cambio 
de perspectiva del legislador, ya que, en 
un primer momento, dicta normas orien-
tadas a dinamizar y agilizar la contratación 
para, posteriormente, ya en plena crisis fi-
nanciera y del mercado hipotecario, insistir 
en la protección del deudor en el proceso 
de ejecución hipotecaria y, singularmente, 
en la protección del deudor-consumidor 
sin recursos.

No puede obviarse que las 
diferentes normas legales 

reguladoras de los créditos y 
préstamos hipotecarios no han 

tenido en cuenta la necesaria 
protección del deudor cuando tiene 

la condición de consumidor

Sin embargo, no puede obviarse que 
las diferentes normas legales regula-
doras de los créditos y préstamos hi-
potecarios no han tenido en cuenta la 
necesaria protección del deudor cuan-
do tiene la condición de consumidor. 
Así puede constatarse, en unos casos, en 
la previsión de diferentes niveles de pro-
tección del deudor hipotecario, con base 
en la naturaleza de las empresas que ope-
ran en el mercado y no por la condición de 
consumidor del deudor, y, en otros, por los 
problemas que genera la ausencia de un 
adecuado control preventivo de cláusulas 
abusivas.

En todo caso, se han producido nu-
merosas intervenciones normativas en 
pocos meses, con carácter de urgencia 
y contenido parcial, que sucesivamente 
han sido modificadas, a menudo sobre la 
base de la ineficacia de las medidas intro-
ducidas. Todo ello muestra que el proceso 
legislativo ha sido desordenado y des-
coordinado, como evidencian la convi-
vencia y la superposición de normas lega-
les promulgadas en contextos económicos 
y jurídicos diferentes, con fines normativos 
opuestos y con resultados prácticos inco-
nexos, cuando no directamente contra-
dictorios. En ningún caso se ha abordado 
una reforma integral de la normativa regu-
ladora de los créditos hipotecarios desde 
sus diversas perspectivas (procesales y 
sustantivas) y, sobre todo, adecuada a la 
legislación comunitaria y nacional de pro-
tección de los consumidores.

II.  BREVE REFERENCIA A LAS ÚL-
TIMAS REFORMAS LEGALES Y A 
LAS MEDIDAS INTRODUCIDAS

1.  La Orden EHA/2899/2011 y sus nor-
mas de desarrollo

Las medidas de protección del deudor 
o potencial deudor hipotecario previstas 
en la mencionada Orden parten del desa-
rrollo regulatorio del llamado préstamo 
responsable y se insertan en distintos 
aspectos de la contratación. Por una par-
te, se vuelve a insistir, en relación con esta 
tipología contractual, en la información, 
transparencia y estandarización de dicha 
información; por otra, se delimita el conte-
nido mínimo del contrato, y, finalmente, se 
refuerzan los instrumentos de control en la 
fase de formalización del contrato, en la que 
se incluye el asesoramiento previo al con-
tratante de un crédito hipotecario.

En relación con la información pre-
contractual, los arts. 20 a 25 regulan los 
diversos deberes de información y los ins-
trumentos documentales a los que debe 
incorporarse dicha información. Así, el art. 
20 prevé que el Banco de España elabore 
una Guía de acceso al préstamo hipotecario, 
cuya finalidad es que quienes demanden 
servicios bancarios de préstamo hipotecario 
dispongan de la información adecuada pa-
ra adoptar sus decisiones de financiación. El 
art. 21 regula la llamada ficha de información 
precontractual, que las entidades de crédito 
deberán proporcionar a los clientes que so-
liciten información sobre los préstamos hi-
potecarios ofertados y se facilitará median-
te un documento estandarizado (FIPRE). En 
esta línea, el art. 22 regula la llamada ficha 
de información personalizada, que se sumi-
nistrará ajustando la oferta a las necesida-
des de financiación, situación financiera y 
preferencias del cliente. Esta información se 
incorporará a un documento estandarizado, 
denominado FIPER.

Una vez que, tras la oportuna informa-
ción, la entidad de crédito y el cliente mues-
tren su voluntad de contratar un préstamo 
hipotecario, se procederá a la tasación co-
rrespondiente del inmueble y se efectua-
rán las comprobaciones oportunas sobre 
su situación registral y sobre la solvencia 
financiera del cliente. Después de estas 
averiguaciones, el cliente podrá solicitar a la 
entidad la entrega de una oferta vinculan-
te. La oferta será efectuada por la entidad 
de crédito al cliente a través de una FIPER, 
cuyo contenido incluirá necesariamente la 
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mención expresa de su carácter vinculante 
y el plazo de vigencia de dicha oferta, que 
no podrá ser inferior a catorce días. Esta 
información deberá incluir, además de la 
que requiere el modelo oficial de la FIPER, 
según el Anexo II de la Orden, la que volun-
tariamente quiera facilitar la entidad, que 
se incorporará a un documento separado 
(art. 23).

También deberá incluirse en un docu-
mento anexo al contrato la información 
relativa a los instrumentos de cobertura 
del riesgo del tipo de interés, siempre que 
se comercialicen vinculados a un préstamo 
concedido por la propia entidad y, especial-
mente, cuando se refiera a las obligaciones 
que deben suministrar las entidades de 
crédito en la comercialización de estos pro-
ductos, según lo establecido en el art. 19.2 
de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, tal y 
como establece el art. 24 de la Orden.

El art. 25 obliga expresamente a que en 
aquellos préstamos en los que se hubieran 
establecido límites a la variación del tipo de 
interés, como cláusulas suelo o techo, se re-
cogerá esta circunstancia en un anexo a la 
FIPER, con mención concreta del tipo de in-
terés mínimo y máximo a aplicar y la cuota 
de amortización máxima y mínima. No obs-
tante, los requisitos formales a los que se re-

fieren los arts. 24 y 25 de la Orden no son de 
aplicación tras la entrada en vigor de la Ley 
1/2013, ya que en su art. 6 se establecen exi-
gencias específicas sobre la incorporación y 
el consentimiento expreso del deudor en 
relación con las cláusulas suelo y techo.

De especial importancia es la 
normativa que supone introducir 

obligaciones específicas de 
protección del deudor hipotecario a 

los fedatarios públicos intervinientes 
en la formalización e inscripción 

de los préstamos o créditos 
hipotecarios

Los arts. 29 y 30 regulan el contenido 
de los documentos contractuales y los 
controles a los que se someten en el ac-
to de otorgamiento, respectivamente. El 
primero de dichos preceptos exige que los 
documentos contractuales y las escrituras 
públicas en las que se formalicen los prés-
tamos contendrán, debidamente separadas 
respecto del resto del contenido contrac-
tual, las cláusulas financieras cuyo conteni-
do se ajustará a la información personaliza-
da incorporada a la FIPER, a las que deberán 
ajustarse el resto de las cláusulas contrac-
tuales. En todo caso, deberá mencionarse 
con claridad el tipo de interés aplicable y la 
obligación de notificar al cliente las varia-
ciones experimentadas en el mismo.

De especial importancia es la normativa 
prevista en el art. 30, que, en esencia, supo-
ne introducir obligaciones específicas de 
protección del deudor hipotecario a los 
fedatarios públicos intervinientes en la 
formalización e inscripción de los présta-
mos o créditos hipotecarios. En esta línea, 
se insiste en la libertad de elección del 
Notario, en aplicación de la normativa ge-
neral sobre la materia, así como el derecho 
de examen de la escritura pública antes de 
su firma. En particular, el art. 30.2 establece 
que el cliente podrá examinar en el des-
pacho del Notario el proyecto de prés-
tamo hipotecario al menos durante tres 
días hábiles anteriores a su otorgamien-
to. Cabe la renuncia expresa a este plazo, 
siempre que el acto de otorgamiento tenga 
lugar en la propia notaría.

Por otra parte, los párrafos tercero y 
cuarto del art. 30 establecen la obliga-

ción de los notarios de informar sobre 
los derechos de las personas físicas en 
la negociación y formalización de cré-
ditos hipotecarios, así como de denegar 
la autorización de la escritura pública 
de formalización cuando la documen-
tación o el contenido del contrato no 
se ajusten a la normativa reguladora. 
Igualmente, impone la obligación de 
denegar la inscripción del «funcionario 
encargado» por la misma causa. No obs-
tante, ambos apartados han sido decla-
rados nulos por la SAN de 5 de marzo 
de 2013, por lo que resultan inaplicables 
a efectos de la verificación por los feda-
tarios públicos del cumplimiento de las 
normas sobre protección del deudor en 
esta modalidad de contrato. En esencia, 
la declaración de nulidad se deriva de que 
una orden ministerial no puede estable-
cer obligaciones para notarios y registra-
dores, ya que estas solo pueden ser im-
puestas en una norma con rango de ley. 
Se mantiene, en este sentido, el criterio 
de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo, expresado en 
su Sentencia de 20 de mayo de 2008. En 
segundo lugar, el Tribunal aprecia falta de 
competencia del Ministerio de Economía 
para establecer dichas obligaciones, ya 
que son competencia exclusiva del Mi-
nisterio de Justicia, o, en caso de afectar 
por su contenido al ámbito de dos minis-
terios, la norma debe ser dictada por la 
Presidencia del Gobierno.

La consecuencia directa de la Sen-
tencia es que la verificación del cumpli-
miento de las previsiones contenidas 
en dicha Orden solo podrá realizarse 
por parte de notarios y registradores en 
virtud de la normativa general, regula-
dora de la prestación de sus servicios, 
pero no serán exigibles las obligaciones 
específicas de dicho precepto. A efectos 
de dicho control, serán aplicables los arts. 
23.2 LCGC y 147 RN, de conformidad con 
el art. 17 bis LN.

En desarrollo de la habilitación legal 
contenida en la Orden EHA/2899/2011, y 
con el fin de regular de una manera orde-
nada y sistemática el conjunto de normas 
que definen las mejores prácticas ban-
carias, así como la forma en que deben 
ofrecerse los servicios por parte de las 
empresas que operan en el mercado, se 
dictó la Circular 5/2012, de 27 de junio, 
del Banco de España, a entidades de 
crédito y proveedores de servicios de 
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pago, sobre transparencia de los servi-
cios bancarios y responsabilidad en la 
concesión de préstamos. Como pone de 
manifiesto el preámbulo de la Circular, 
esta pretende, conjuntamente con la re-
ferida Orden, «configurar un nuevo marco 
de conducta que, dotado de una estructura 
sistemática, con vocación de permanencia y 
estabilidad y claramente orientado a la pro-
tección de los clientes de los servicios banca-
rios, deberá regir en lo sucesivo las relacio-
nes entre estos y las entidades de crédito».

2.  La Ley 1/2013, de 15 de mayo, de 
medidas de protección del deudor 
hipotecario, reestructuración de 
deuda y alquiler social

A)  Aspectos generales

Como se ha indicado, la Ley 1/2013 
contiene un conjunto de medidas de di-
versa naturaleza y con ámbitos de aplica-
ción diferenciados cuyo objetivo es dar 
respuesta a la demanda social de pro-
tección del deudor sin recursos a fin de 
evitar en lo posible los desahucios, dado 
su notable incremento a consecuencia de 
la crisis económica. En este contexto cabe 
situar la modificación del RDL 6/2012, de 
9 de marzo, que se había revelado clara-
mente ineficaz ante la estrechez de su ám-
bito de aplicación subjetivo. Igualmente, 
destaca la incorporación íntegra del RDL 
27/2012.

El art. 6 impone obligaciones de 
información específicas y requisitos 

de incorporación al contrato de 
las cláusulas suelo y techo y de 

los instrumentos de cobertura de 
riesgos por variabilidad de tipos de 
interés en los préstamos y créditos 

hipotecarios

Junto con este objetivo esencialmente 
coyuntural y con una vinculación directa 
con las indeseables consecuencias socia-
les de la crisis, se incorporan medidas im-
puestas por distintas sentencias judiciales 
con las que se quiere adaptar la normativa 
española a la protección al deudor-consu-
midor hipotecario. En esta línea se sitúan 
su art. 6, relativo a la incorporación a los 
contratos de préstamo hipotecario de 
la cláusula suelo o de las que prevén ins-

trumentos de cobertura de riesgos por 
variación de tipos de interés; la modi-
ficación de la Ley Hipotecaria; la de la 
Ley de Ordenación del Mercado Hipo-
tecario; la de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, y la previsión de otras medidas 
complementarias.

Estas medidas, como se comprobará, 
tienen distintos ámbitos de aplicación: 
en unos casos, se refieren a los créditos 
que recaen sobre la vivienda habitual; en 
otros, sobre el deudor hipotecario, y, en 
otros, indirectamente sobre los consumi-
dores (cláusulas abusivas).

B)  Cláusula suelo y cobertura de ries-
gos por variabilidad de tipos de 
interés

El art. 6 de la Ley 1/2013 impone obli-
gaciones de información específicas y 
requisitos de incorporación al contrato 
de las cláusulas suelo y techo y de los 
instrumentos de cobertura de riesgos 
por variabilidad de tipos de interés en los 
préstamos y créditos hipotecarios.

En particular, establece que:

1.–En la contratación de préstamos 
hipotecarios a los que se refiere el apar-
tado siguiente, se exigirá que la escritura 
pública incluya, junto a la firma del clien-
te, una expresión manuscrita, en los tér-
minos que determine el Banco de España, 
por la que el prestatario manifieste que 
ha sido adecuadamente advertido de los 
posibles riesgos derivados del contrato. 
2.–Los contratos que requerirán la citada 
expresión manuscrita serán aquellos que 
se suscriban con un prestatario persona 
física, en los que la hipoteca recaiga so-
bre una vivienda o cuya finalidad sea ad-
quirir o conservar derechos de propiedad 
sobre terrenos o edificios construidos o 
por construir, en los que concurra alguna 
de las siguientes circunstancias: a) que se 
estipulen limitaciones a la variabilidad 
del tipo de interés, del tipo de las cláusu-
las suelo y techo, en los cuales el límite de 
variabilidad a la baja sea inferior al límite 
de variabilidad al alza; b) que lleven aso-
ciada la contratación de un instrumento 
de cobertura de tipo de interés, o bien c) 
que se concedan en una o varias divisas.

Dicho art. 6 supone la inaplicación 
de lo dispuesto en el art. 25 de la Orden 
EHA/2899/2011, al establecer, con una nor-

ma de rango de ley, exigencias más estrictas 
y rigurosas, relativas a la información e in-
corporación de dichas cláusulas al contrato, 
que las previstas en la mencionada Orden. 
Por otro lado, lo dispuesto en dicho precep-
to supone dar respuesta normativa a la STS 
de 9 de mayo de 2013, en la que se dan los 
criterios jurisprudenciales sobre las exigen-
cias de información que debe proporcionar-
se al consumidor para que quede vinculado 
por las cláusulas suelo y techo en los prés-
tamos y créditos hipotecarios. Siguiendo di-
cha doctrina, no se establecen requisitos 
materiales a la mencionada cláusula, ni 
una limitación en los porcentajes inclui-
dos en el contrato, sino solo unas exigen-
cias específicas de incorporación. No que-
da claro, en este sentido, si cumplidas estas 
exigencias podrá revisarse judicialmente el 
contenido material de la cláusula con base 
en su eventual carácter abusivo.

C)  Modificación de la Ley Hipotecaria. 
Texto Refundido de 8 de febrero 
de 1946

La Ley Hipotecaria ha sido parcialmente 
modificada en relación con diversos aspec-
tos de la regulación de los créditos y présta-
mos hipotecarios. La primera de dichas mo-
dificaciones afecta al art. 21 LH, relativo a las 
menciones mínimas que deben contener 
las escrituras públicas de formalización 
de los créditos y préstamos hipotecarios.

En dicho precepto se añade un nuevo 
apartado en el que se obliga a que en 
dichas escrituras se haga constar si el in-
mueble pretende constituirse o no en la 
vivienda habitual del hipotecado. Salvo 
que en el propio contrato se establezca lo 
contrario, se presumirá el carácter de vivien-
da habitual en el momento de la ejecución 
judicial del inmueble, si así se hubiera he-
cho constar en la escritura de constitución. 
En tal caso, y siempre que concurran el resto 
de requisitos establecidos en la normativa, 
el deudor podrá acogerse a las medidas es-
pecíficas de protección.La norma no aclara, 
sin embargo, si la condición de vivienda 
habitual solo puede presumirse o probar-
se mediante la mención en la escritura de 
formalización de la hipoteca. Tampoco se 
menciona expresamente si tal condición 
debe ser inscrita en el Registro de la Propie-
dad. El precepto solo alude a la virtualidad 
de la presunción en la ejecución judicial, sin 
extenderla a la venta extrajudicial, regula-
da en el art. 129 LH en su nueva redacción. 
Hubiera sido conveniente una más de-
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purada técnica legislativa que reforzara 
la seguridad en estos aspectos, evitando 
lagunas como las descritas.

El art. 21 impone en sus dos primeros 
párrafos otras menciones obligatorias de 
la escritura pública de formalización del 
crédito que, en líneas generales, reiteran la 
necesidad de especificar el contenido esen-
cial del contrato y los medios de pago utili-
zados para su cumplimiento.

Se introduce un nuevo párrafo terce-
ro en el art. 114 LH en virtud del cual los 
intereses de demora de préstamos o 
créditos para la adquisición de vivienda 
habitual, garantizados con hipotecas 
constituidas sobre la misma vivienda, 
no podrán ser superiores a tres veces 
el interés legal del dinero y solo podrán 
devengarse sobre el principal pendiente 
de pago. Dichos intereses de demora no 
podrán ser capitalizados en ningún caso, 
salvo en el supuesto previsto en el art. 
579.2, letra a) LEC.

Con el nuevo párrafo se prevé la limita-
ción de los intereses de demora, y con ello 
se incorpora en parte el criterio de la STJUE 
de 14 de marzo de 2013. Aunque efectúa un 
breve análisis sobre su compatibilidad con 
la normativa comunitaria de protección de 
los consumidores, declara competente al 
Juez nacional para determinar si una cláu-
sula sobre intereses de demora en un con-
trato en particular es o no abusiva.

Se modifica el art. 129 LH, que prevé 
la posibilidad de que la acción hipoteca-
ria se ejercite judicialmente, al amparo de 
lo dispuesto en el Título IV del Libro III de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, con las es-
pecialidades establecidas en el Capítulo V, 
o a través de la venta extrajudicial ante 
Notario del bien hipotecado. Se exige, en 
relación con esta última posibilidad, que se 
hubiera pactado en la escritura de consti-
tución de la hipoteca para el caso de falta 
de pago del capital o de los intereses de la 
cantidad garantizada.

Estas dos opciones ya se preveían en la 
redacción original del art. 129 LH; sin em-
bargo, remitía el procedimiento de la venta 
extrajudicial, conforme al art. 1858 CC, a las 
formalidades previstas en el Reglamento 
Notarial. La novedad de la redacción del 
art. 129 LH reside, por lo tanto, en que se 
prevé una nueva regulación completa 
del procedimiento, con las imprescindi-
bles conexiones a las novedades introduci-

das por la Ley 1/2013 en relación con diver-
sos aspectos de la ejecución hipotecaria y a 
los mecanismos de protección del deudor.

En el párrafo segundo de dicho precep-
to se establece que la venta extrajudicial 
se realizará ante Notario y se ajustará al 
conjunto de requisitos y formalizados pre-
vistos en el mencionado precepto. Sobre lo 
no regulado en el procedimiento previsto 
en el art. 129 LH se aplicará supletoriamen-
te la normativa prevista en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, reguladora de la ejecución 
hipotecaria.

D)  Modificación de la Ley 2/1981, de 
25 de marzo, de regulación del 
mercado hipotecario

El sistema de tasación de inmuebles ha 
sido objeto de críticas en los últimos años, 
por lo que desde distintos ámbitos se ha 
reclamado la introducción de medidas 
orientadas a garantizar la independencia 
de las empresas de tasación respecto de 
las entidades de crédito concedentes de 
préstamos garantizados con los inmue-
bles objeto de tasación, así como de las 
empresas de venta y comercialización de 
inmuebles.

Con estos fines se modifica la redacción 
del art. 3 LMH, que tras la reforma estable-
ce que: «(L)as sociedades de tasación y los 
servicios de tasación de las entidades de 
crédito estarán sometidos a los requisitos 
de homologación previa, independencia 
y secreto que se establezcan reglamenta-
riamente». En el párrafo segundo de dicho 
precepto se precisa que las sociedades de 
tasación cuyos ingresos totales deriven, 
en el periodo temporal que reglamenta-
riamente se establezca, al menos en un 
10 % de su relación de negocio con una 
entidad de crédito o con el conjunto de 
entidades del mismo grupo deberán, 
siempre que alguna de esas entidades de 
crédito haya emitido y tenga en circulación 
títulos hipotecarios, disponer de mecanis-
mos adecuados para favorecer la inde-
pendencia de la actividad de tasación y 
evitar conflictos de interés. En especial, 
esos instrumentos deben evitar conflictos 
de interés entre las sociedades de tasación 
y los directivos o las unidades de la entidad 
de crédito que, sin competencias especí-
ficas en el análisis o la gestión de riesgos, 
están relacionados con la concesión o co-
mercialización de créditos y préstamos hi-
potecarios.

Los mecanismos previstos para favore-
cer la independencia en la actividad de ta-
sación deberán incluirse en un reglamento 
interno de conducta y serán verificados 
por el Banco de España.

En cumplimiento de estas obligaciones, 
la disp. trans. 3.ª de la Ley 1/2013 impone 
que las entidades de crédito, así como 
las personas físicas o jurídicas relaciona-
das con la comercialización, propiedad, 
explotación o financiación de bienes ta-
sados por aquellas, reduzcan sus parti-
cipaciones en las sociedades de tasación 
en el plazo máximo de un año desde la 
entrada en vigor de dicha Ley.

Por otro lado, y con base en la noción de 
crédito responsable, se modifica la redacción 
del párrafo segundo del art. 5 LH, aunque 
se mantienen los límites cuantitativos que 
preveía su redacción original. Así, se reite-
ra que con carácter general el préstamo 
o crédito garantizado con la hipoteca 
no podrá exceder del 60 % del valor de 
tasación. Si el contrato se utilizara para 
financiar la construcción, rehabilitación 
o adquisición de viviendas, el préstamo o 
crédito podrá alcanzar hasta el 80 % del 
valor de tasación, sin perjuicio de las ex-
cepciones previstas en la Ley. En relación 
con dichos contratos se añade que el plazo 
de amortización del préstamo o crédito 
garantizado, cuando financie la adquisi-
ción, construcción o rehabilitación de la 
vivienda habitual, no podrá exceder de 
treinta años.

E)  Modificación de la Ley 1/2000, de 
7 de enero, de enjuiciamiento civil

a)  Requisitos para el ejercicio de la acción 
hipotecaria y cláusula de vencimiento 
anticipado

Uno de los aspectos que han sido obje-
to de modificación se refiere a los requisitos 
para la ejecución hipotecaria y el contenido 
de la cláusula de vencimiento anticipado. 
Con la nueva redacción del art. 693 LEC se 
exige, para la ejecución del bien hipote-
cado, el impago de al menos tres plazos 
mensuales o un número de cuotas equi-
valente a tres meses. Dicha condición de-
berá figurar necesariamente en la escritura 
de formalización de la hipoteca. Esta misma 
exigencia se aplicará a la reclamación de la 
totalidad del capital e intereses, cuando se 
hubiera pactado la cláusula de vencimiento 
anticipado.
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En este caso, el acreedor podrá recla-
mar la totalidad de lo adeudado por capital 
y por intereses, si se hubiese convenido el 
vencimiento total en caso de falta de pago 
de al menos tres plazos mensuales, o un 
número de cuotas tal que suponga que el 
deudor ha incumplido su obligación por un 
plazo equivalente al menos a tres meses, y 
si ese convenio constase en la escritura de 
constitución. Esta referencia plantea la du-
da sobre si el requisito del impago de tres 
cuotas o el equivalente a tres mensualida-
des para la ejecución del bien hipotecado 
o para la reclamación de la totalidad de la 
deuda debe ser pactado por las partes e in-
corporado a la escritura o si lo que debe ser 
objeto de pacto es solo la cláusula de venci-
miento anticipado, en cuyo caso se exigirán 
las tres cuotas impagadas.

Parece que la intención del legislador 
ha sido la de mantener el carácter dispo-
sitivo de la norma solo respecto a incluir 
o no el pacto de vencimiento anticipado, 
pero no respecto a los requisitos para 
iniciar la ejecución, que tendrá carácter 
imperativo. En relación con la cláusula de 
vencimiento anticipado, puede interpre-
tarse que el contenido de la norma opera 
como un mínimo a partir del cual las partes 
pueden pactar lo que estimen conveniente. 
Ello significa que las partes podrán pactar 
la cláusula de vencimiento anticipado con 
base en el principio de autonomía de la vo-
luntad (STS de 16 de diciembre de 2009), y 
la misma podrá ser efectiva tras el impago 
de como mínimo tres mensualidades, aun-
que podrá pactarse un número superior. Es 
decir, si se optara por incluir la cláusula de 
vencimiento anticipado, la norma no exclu-
ye la posibilidad de un pacto más ventajoso 
para el deudor.

En caso de iniciada la ejecución por 
la totalidad de la deuda en aplicación de 
la cláusula de vencimiento anticipado, el 
acreedor podrá solicitar que se comunique 
al deudor que, hasta el día señalado para la 
celebración de la subasta, podrá liberar el 
bien mediante la consignación de la can-
tidad exacta que por principal e intereses 
estuviere vencida en la fecha de presenta-
ción de la demanda, incrementada, en su 
caso, con los vencimientos del préstamo y 
los intereses de demora que se hubieran 
devengado a lo largo del procedimiento 
y resulten impagados en todo o en parte. 
El acreedor podrá solicitar que se proceda 
conforme a lo previsto en el apdo. 2 del art. 
578 LEC. Si el bien hipotecado fuera su vi-

vienda habitual, el deudor podrá, incluso 
sin consentimiento del acreedor, liberar el 
bien mediante la consignación de las can-
tidades referidas. Podrá liberar el bien por 
este procedimiento en segunda o en sucesi-
vas ocasiones, pero solo si han transcurrido 
tres años entre la fecha de la primera libe-
ración mediante la indicada consignación y 
el nuevo requerimiento de pago judicial o 
extrajudicial.

b)  Paralización de la ejecución por la apre-
ciación de cláusulas abusivas

A fin de adaptar la legislación española a 
la STJUE de 14 de marzo de 2013 y procurar 
la compatibilidad de la normativa de ejecu-
ción hipotecaria a las normas de protección 
de consumidores, la Ley 1/2013 modifica 
los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil que regulan la ejecución hipoteca-
ria, en especial, los que se refieren a las 
causas de oposición a la ejecución.

Parece que la intención del 
legislador ha sido la de mantener 

el carácter dispositivo de la norma 
solo respecto a incluir o no el pacto 
de vencimiento anticipado, pero no 
respecto a los requisitos para iniciar 

la ejecución, que tendrá carácter 
imperativo

Se añade un último párrafo en el apdo. 
1 del art. 552 LEC, en el que se regulan las 
causas por las que el Juez puede denegar 
el despacho de ejecución de la hipoteca, 
que establece que: «(C)uando el tribunal 
apreciare que alguna de las cláusulas inclui-
das en un título ejecutivo de los citados en el 
art. 557.1 pueda ser calificada como abusiva, 
dará audiencia por cinco días a las partes. Oí-
das estas, acordará lo procedente en el plazo 
de los cinco días siguientes, conforme a lo pre-
visto en el art. 561.1.3.ª».

Además de la eventual apreciación por 
el Juez del carácter abusivo de una o varias 
cláusulas del contrato de préstamo hipote-
cario, este puede ser alegado por las partes 
con el efecto que el Juez estime pertinente, 
incluyendo la paralización de la ejecución 
hipotecaria. Con este fin se introduce una 
causa 7.ª al apdo. 1 del art. 557 LEC, en el 
que se regulan las causas de oposición al 
despacho de ejecución.

Estas normas generales se completan 
con la regulación específica de la ejecución 
de bienes pignorados o hipotecados, en 
particular, con la modificación del art. 695 
LEC, que define como causa de oposición 
4.ª del apdo. 1 el carácter abusivo de una 
cláusula contractual que constituya el fun-
damento de la ejecución o que hubiese de-
terminado la cantidad exigible.

Los efectos de la oposición por esta cau-
sa serán los previstos en los apdos. 2, 3 y 4 
del art. 695 LEC, en los que se afirma expre-
samente que:

2.–(F)ormulada la oposición a la que 
se refiere el apartado anterior, el Secreta-
rio Judicial suspenderá la ejecución y con-
vocará a las partes a una comparecencia 
ante el tribunal que hubiera dictado la 
orden general de ejecución, debiendo 
mediar cuatro días desde la citación, 
comparecencia en la que el tribunal oi-
rá a las partes, admitirá los documentos 
que se presenten y acordará en forma de 
auto lo que estime procedente dentro del 
segundo día.

En consecuencia, según los preceptos 
referidos, en la adaptación de la legislación 
española a los términos de la STJUE de 14 
de marzo de 2013, el legislador prevé la 
posibilidad de que el Juez de oficio pue-
da apreciar el carácter abusivo de una o 
varias cláusulas contenidas en un présta-
mo hipotecario antes de dictar el despa-
cho de ejecución, además de que puedan 
ser alegadas por las partes. En ninguno 
de los dos casos se produce la paralización 
automática de la ejecución, sino que el 
Juez deberá valorar la trascendencia para 
la ejecución de las cláusulas consideradas 
abusivas y decidir si continúa o no el proce-
dimiento de ejecución. En el proceso espe-
cial de ejecución por créditos garantizados 
con hipoteca o prenda sin desplazamiento, 
el deudor podrá oponer el carácter abusi-
vo de una o varias cláusulas con el mismo 
efecto de la paralización del procedimiento 
ejecutivo.

También como instrumento de mejo-
ra del sistema de ejecución hipotecaria, se 
modifica el sistema de subastas español. 
Para fomentar la participación de postores 
en las subastas de inmuebles incrementan-
do con ello la competencia dentro del pro-
cedimiento de ejecución, el RDL 8/2011, de 
1 de julio, modificó el art. 669.1 LEC, en el 
que se establecía que para tomar parte en la 
subasta los postores debían depositar pre-
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viamente el 20 % del valor que se haya dado 
a los bienes con arreglo a lo establecido en 
el art. 666 de la misma Ley.

Por su parte, la Ley 1/2013 modifica el 
art. 647.1, que, con el epígrafe «Requisitos 
para pujar. Ejecutante licitador», estable-
ce que para tomar parte en la subasta los 
licitadores deberán, entre otros requisitos, 
presentar resguardo de que han depositado 
en la Cuenta de Depósitos y Consignacio-
nes o han presentado aval bancario por el 
5 % del valor de tasación de los bienes. No 
se modifican, sin embargo, las disposiciones 
previstas en los párrafos segundo y tercero 
del art. 647, relativos a la participación del 
ejecutante en la subasta. Curiosamente, no 
se modifica el art. 669 LEC, en el que se es-
tablecen los requisitos especiales para parti-
cipar en las subastas de inmuebles, porque 
la remisión de dicho precepto al art. 647 lo 
es a la forma del depósito, no respecto de 
su cuantía. La consecuencia derivada del 
tenor literal de ambas normas es que para 
participar en la subasta de bienes muebles 
los postores deberán depositar o presentar 
aval por el 5 % del valor de tasación de los 
bienes, pero si se trata de la subasta de un 
inmueble, dicho porcentaje será del 20 %, 
resultado claramente contrario a la finali-
dad de la norma.

Se mejora sensiblemente el 
sistema de publicidad de la 

subasta, incluyendo todos los 
datos relevantes, según la nueva 

redacción del art. 668 LEC, y se prevé 
el anuncio en el portal de subastas 

judiciales y electrónicas existente 
y dependiente del Ministerio de 

Justicia

Se mejora sensiblemente el sistema 
de publicidad de la subasta, incluyendo 
todos los datos relevantes, según la nue-
va redacción del art. 668 LEC, y se prevé el 
anuncio en el portal de subastas judiciales 
y electrónicas existente y dependiente del 
Ministerio de Justicia. En la publicación del 
anuncio se hará expresa mención al portal y 
a la posibilidad de obtener en el mismo una 
información más detallada.

En caso de que la ejecución resultase 
insuficiente para saldar toda la cantidad 
por la que se hubiera despachado más 

los intereses y costas devengados en el 
transcurso del proceso, dicha cantidad se 
imputará por el siguiente orden: intereses 
remuneratorios, principal, intereses mo-
ratorios y costas (art. 654 LEC). Además, el 
tribunal expedirá certificación acreditativa 
del precio del remate y la deuda pendiente 
por todos los conceptos, con distinción de 
la correspondiente al principal, a intereses 
remuneratorios, a intereses de demora y a 
costas. Aunque dicho precepto solo se re-
fiere a la ejecución de bienes muebles, será 
aplicable también para bienes inmuebles 
por la remisión prevista en el art. 671.3 LEC.

c)  Renta inembargable y valor de adjudi-
cación del inmueble

En las sucesivas reformas sobre pro-
tección del deudor hipotecario y, en par-
ticular, las que se han orientado a dichos 
fines dentro de la ejecución hipotecaria de 
la vivienda habitual, se han introducido di-
versas medidas con el objetivo de reducir 
su impacto negativo. Con tales fines se han 
modificado sucesivamente las previsio-
nes normativas sobre renta inembarga-
ble, tras la adjudicación del inmueble 
en subasta y en relación con su valor de 
adjudicación.

Respecto a la renta inembargable, el 
RDL 8/2012 incrementó, mediante la opor-
tuna modificación del art. 670 LEC, las cuan-
tías en relación con el salario mínimo inter-
profesional y su adaptación al número de 
miembros de la unidad familiar (la cantidad 
inembargable establecida en el art. 607.1 
LEC se incrementará en un 50 % y, adicio-
nalmente, en un 30 % del salario mínimo 
interprofesional por cada miembro del nú-
cleo familiar que no disponga de ingresos 
propios regulares, salario o pensión supe-
riores al salario mínimo interprofesional). 
En caso de que el deudor hubiera perdido 
a consecuencia de la ejecución su vivienda 
habitual, se establece como inembargable 
un mínimo de hasta el 150 % del salario mí-
nimo interprofesional y un 30 % adicional 
por cada miembro de la unidad familiar que 
no perciba ingresos superiores al mismo.

En relación con el valor de adjudica-
ción, también el RDL 8/2011, con la modi-
ficación del art. 670.1 LEC, estableció que si 
la mejor postura fuera igual o superior al 70 
% del valor por el que el bien hubiere salido 
a subasta, el Secretario Judicial responsable 
de la ejecución, mediante decreto, el mismo 
día o el día siguiente, aprobará el remate en 

favor del mejor postor. Con los mismos fines 
se modificó el segundo párrafo del apdo. 4 
del art. 670 LEC, según el cual si el deudor 
no presentara en el plazo previsto en el ap-
do. 3 a un tercero que aportara el importe 
del valor del bien fijado en la subasta, el 
ejecutante podrá pedir, en el plazo de cin-
co días, la adjudicación del inmueble por el 
70 % de dicho valor o por la cantidad que 
se le deba por todos los conceptos, siempre 
que esta cantidad sea superior al 60 % de su 
valor de tasación y a la mejor postura. En la 
disp. adic. 6.ª de la Ley 37/2011, de 10 de oc-
tubre, de medidas de agilización procesal, 
se modificaron dichos criterios, al estable-
cer que si el inmueble no era la vivienda ha-
bitual del deudor, el acreedor podrá pedir 
la adjudicación de los bienes «por cantidad 
igual o superior al cincuenta por ciento de su 
valor de tasación o por la cantidad que se le 
deba por todos los conceptos».

La Ley 6/2012, de 6 de marzo, de me-
didas urgentes de protección del deudor 
hipotecario sin recursos, sigue la línea mar-
cada por las leyes referidas y extiende estos 
instrumentos de protección a las ejecucio-
nes hipotecarias extrajudiciales.

Estos preceptos han sido modificados 
de nuevo en la Ley 1/2013 con una redac-
ción que no altera los porcentajes de ad-
judicación, aunque amplía el plazo para 
consignar el precio del remate (que pasa de 
veinte a cuarenta días) y reúne en un solo 
precepto los distintos supuestos con sus 
correspondientes porcentajes de adjudica-
ción, en caso de que a la subasta no hubiera 
concurrido ningún postor (nueva redacción 
de los arts. 670.1 y 671, respectivamente).

Igualmente, se modifica el art. 576 LEC 
en relación con la ejecución dineraria en 
casos de bienes especialmente hipoteca-
dos o pignorados. Se prevé una quita de 
la deuda pendiente tras la adjudicación, 
siempre que se satisfaga dicha deuda en 
un periodo temporal inmediato tras el 
remate o adjudicación.

En caso de que el importe del remate en 
la subasta de los bienes hipotecados fuera 
insuficiente para cubrir el crédito, el ejecu-
tante podrá pedir el despacho de ejecución 
por la cantidad que falte, contra quien pro-
ceda y según el procedimiento de las nor-
mas ordinarias. Sin embargo, si se hubiera 
producido la adjudicación de la vivienda 
habitual del deudor y el remate no fuera 
suficiente para la completa satisfacción del 
ejecutante, el ejecutado quedará liberado 
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de la deuda pendiente si su responsabilidad 
queda cubierta, en el plazo de cinco años 
desde la fecha del decreto de aprobación 
del remate o adjudicación, por el 65 % de 
dicha cantidad. Si ello no fuera posible, tam-
bién quedará liberado si satisface el 80 % en 
los diez años siguientes a contar desde el 
remate o adjudicación.

Se pretende con la reforma, por un 
lado, reducir el impacto patrimonial 
sobre el deudor privado de su vivienda 
habitual que supone la pervivencia de 
la deuda por lo no satisfecho, al mismo 
tiempo que crea un incentivo para el pa-
go en periodos temporales cortos, lo que 
favorece los intereses del rematante. Por 
otro lado, se quieren repartir las plusvalías 
generadas por la enajenación del inmue-
ble entre el rematante y el ejecutado, en 
caso de que el bien se revalorice en los 
diez años siguientes a la adjudicación.

d)  Procedimientos ejecutivos iniciados 
antes de la entrada en vigor de la Ley 
1/2013

Con carácter general, las modifica-
ciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
introducidas por la Ley 1/2013 serán de 
aplicación a los procesos de ejecución 
que se inicien después de su entrada 
en vigor; respecto de los ya iniciados 
en ese momento, solo se aplicarán a las 
actuaciones ejecutivas pendientes de 
realizar.

No obstante, aunque ya hubieran trans-
currido los plazos para la alegación de cau-
sas de oposición según los términos del art. 
556.1 LEC, las partes dispondrán de un mes 
para formular un incidente extraordinario 
de oposición para alegar el carácter abusi-
vo de una o varias cláusulas del contrato de 
préstamo en los términos establecidos en el 
apdo. 7 del art. 557 y en el 4 del art. 695.1 
LEC. El plazo de un mes se computará desde 
la entrada en vigor de la Ley 1/2013, y una 
vez formulado por las partes el incidente de 
oposición según los mencionados precep-
tos, se suspenderá el procedimiento hasta 
su resolución, según los términos de los 
arts. 557 y ss. y 695 LEC. Si el plazo de opo-
sición de diez días previsto en el art. 556.1 
LEC se hubiera iniciado, aunque no hubiera 
transcurrido, las partes dispondrán del pla-
zo preclusivo indicado de un mes, en el que 
podrán alegar cualquiera de las causas de 
oposición de los arts. 557 y 695 LEC. Estos 
mismos plazos adicionales serán aplicables 

a los procedimientos de venta extrajudicial 
ante Notario.

La primera de las objeciones a 
las últimas reformas normativas 

sobre protección del deudor en los 
contratos de préstamo o crédito 

hipotecario reside en la dispersión 
y falta de coherencia respecto al 
ámbito subjetivo de protección, 

ajeno a la noción jurídica de 
consumidor

Ninguna de dichas medidas, ni la ale-
gación de eventuales causas de oposición, 
será aplicable si el procedimiento ejecutivo 
hubiera culminado con la adjudicación del 
inmueble y la puesta en posesión al adqui-
rente.

La quita de la deuda pendiente tras la 
adjudicación del inmueble y la consiguiente 
liberación según la previsión contenida en 
el art. 579.2 LEC serán admisibles en caso 
de que la adjudicación se hubiera produci-
do antes de la entrada en vigor de la Ley. 
No obstante, ello solo será posible si no 
hubieran transcurrido los periodos tempo-
rales señalados, lo que resulta evidente por 
los propios términos de dicho precepto, y si 
no se hubiera satisfecho la totalidad de la 
deuda pendiente.

III.  LA INSUFICIENCIA DE LA NOR-
MATIVA PARA UNA ADECUADA 
PROTECCIÓN DEL DEUDOR-
CONSUMIDOR HIPOTECARIO

1.  Ámbito de aplicación de la normati-
va de protección del deudor ajena a 
la noción de consumidor

La primera de las objeciones a las últi-
mas reformas normativas sobre protección 
del deudor en los contratos de préstamo o 
crédito hipotecario reside en la dispersión 
y falta de coherencia respecto al ámbito 
subjetivo de protección, ajeno a la no-
ción jurídica de consumidor.

La normativa general aplicable al sector 
bancario anterior a la actualmente vigente 
definía su ámbito de aplicación con la no-
ción omnicomprensiva de cliente y, por lo 
tanto, el sujeto de protección se conceptua-
ba en sentido amplio como contraparte a la 

entidad de crédito. Como complemento a 
esa regulación, la Orden Ministerial de 12 de 
diciembre de 1994 se aplicaba en exclusiva 
a los créditos hipotecarios formalizados por 
los particulares para la adquisición de una 
vivienda.

La normativa vigente, sin embargo, uti-
liza diversos conceptos para definir su ám-
bito subjetivo de protección. Así, el art. 48 
LDIEC alude a cliente en sentido amplio, y la 
Orden EHA/2899/2011, con carácter gene-
ral, a las personas físicas (art. 2); en relación 
con los créditos hipotecarios, se alude a las 
personas físicas siempre que la hipoteca re-
caiga sobre una vivienda o cuya finalidad 
sea adquirir o conservar derechos de pro-
piedad sobre terrenos o edificios construi-
dos o por construir (art. 19). No obstante, di-
cha normativa de protección tiene carácter 
imperativo para todas las personas físicas, 
tanto si contratan con fines personales, fa-
miliares o domésticos como empresariales 
o profesionales, es decir, sean o no consu-
midores (art. 2.4). Así pues, la normativa de 
protección del deudor hipotecario de dicha 
Orden se aplica a cualquier contrato de cré-
dito hipotecario entre una entidad de crédi-
to y una persona física.

La Circular del Banco de España 6/2012, 
dictada en desarrollo de dicha Orden, de-
fine su objeto de protección por personas 
físicas y «las comunidades de bienes, como es 
el caso de las comunidades de propietarios, 
comunidades de herederos, herencias yacen-
tes y similares, siempre que estén mayoritaria-
mente constituidas por personas físicas».

La Ley 1/2013 incluye medidas que 
tienen vocación de permanencia y, por 
lo tanto, no tienen carácter coyuntural o 
no están vinculadas a la crisis económica, 
cuyo ámbito de aplicación tampoco coinci-
de. Así, el art. 6, en relación con los requi-
sitos de incorporación de la cláusula suelo 
o instrumentos de cobertura de riesgos de 
tipo de interés, menciona a las personas 
físicas cuando la hipoteca recaiga sobre 
una vivienda o cuya finalidad sea adquirir 
o conservar derechos de propiedad sobre 
terrenos o edificios construidos o por cons-
truir. Se contradice así la STS de 9 de mayo 
de 2013, que alude específicamente a con-
sumidores.

La nueva redacción del art. 114 LH limi-
ta los intereses de demora en los contratos 
destinados a la adquisición de vivienda ha-
bitual, en contra de la valoración de dichas 
cláusulas hecha por la STJUE de 14 de marzo 
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de 2013, que analiza la compatibilidad de 
dichas cláusulas con la normativa comuni-
taria de protección de consumidores y, por 
lo tanto, no exige que el crédito se destine a 
la adquisición de vivienda habitual.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil alude a la concurrencia de cláusulas 
abusivas como causa de oposición a la eje-
cución hipotecaria. En este punto, según el 
Texto Refundido de la Ley General para la 
Defensa de los Consumidores y Usuarios, en 
la conceptuación y regulación general de 
cláusulas abusivas, toma en consideración 
como sujeto de protección a los consumi-
dores. Además, en este contexto, la noción 
de consumidor incluye a las personas físicas 
y a las jurídicas. Este mismo concepto es el 
utilizado por la Ley 2/2009, de 31 de marzo, 
por la que se regula la contratación con los 
consumidores de préstamos o créditos hi-
potecarios y de servicios de intermediación 
para la celebración de contratos de prés-
tamo o crédito. Esta norma sigue vigente 
y dispensa una protección específica a los 
consumidores que formalicen este tipo de 
contratos con empresas que no tienen la 
consideración de entidades de crédito.

El RDL 6/2012 y el RDL 27/2012, modi-
ficado e incorporado, respectivamente, por 
la Ley 1/2013, protegen con medidas espe-
cíficas al deudor hipotecario, personas físi-
cas, respecto de la ejecución de su vivienda 
habitual, que se encuentren, en virtud de 
circunstancias personales, familiares o so-
ciales, en riesgo de exclusión social.

Todo ello muestra una absoluta desco-
ordinación en los fines y medios legales 
previstos para la protección del deudor 
hipotecario y una clara desvinculación 
con la normativa española y comunita-
ria de protección de los consumidores. 
Además, se desconocen y resultan muy 
difíciles de adivinar las razones de política 
legislativa que pudieran justificar las dife-
rencias en el ámbito de aplicación de las 
normas descritas y, por lo tanto, el distinto 
trato a efectos de protección del deudor en 
aplicación de las mismas. Por ejemplo, no 
se entiende por qué se protege específica-
mente a un empresario-persona física (art. 
19, en correspondencia con el art. 2.4 de la 
Orden EHA/2899/2011) frente a una heren-
cia yacente que no es persona física y, por 
lo tanto, no será protegida por dicha Orden. 
Lo mismo podría decirse de los requisitos 
de incorporación de la cláusula suelo del 
art. 6 de la Ley 1/2013, que define su ám-

bito de aplicación en los mismos términos. 
Tampoco se comprende que la limitación 
de los intereses de demora del art. 114 LH 
solo opere cuando la hipoteca recae sobre 
la vivienda habitual y no para cualquier cré-
dito o préstamo hipotecario con fines de 
consumo.

En definitiva, las sucesivas reformas 
sobre esta materia no han abordado una 
normativa sistemática, ordenada y cohe-
rente de protección del consumidor en 
la contratación de préstamos y créditos 
hipotecarios. Se ha perdido, pues, la opor-
tunidad de dotar de eficacia dicha norma-
tiva y, a su vez, se han introducido normas 
confusas que en nada contribuyen a una 
adecuada protección del consumidor.

2.  La vigencia de normas que propician 
una protección divergente en fun-
ción de la tipología de la empresa 
concedente del crédito

En el proceso legislativo y las suce-
sivas reformas relativas a la protección 
del deudor hipotecario también se 
aprecia una evidente falta de coheren-
cia normativa que provoca resultados 
contradictorios. En efecto, las últimas re-
formas se han centrado en los préstamos 
y créditos hipotecarios con entidades de 
crédito en desarrollo de los principios de 
protección de la clientela consagrados en 
el art. 48 LDIEC, cuyo desarrollo legislativo 
se ha descrito. Paralelamente, se mantiene 
la vigencia de la Ley 2/2009, que incorpora 
dichos fines de protección a los contratos 
formalizados entre un consumidor y una 
empresa que no tiene la condición de en-
tidad de crédito.

La cuestión es que, cuando dicha norma 
se promulgó, supuso una sustancial mejora 
de la protección del consumidor en el ám-
bito de aplicación de la misma, ya que no 
podía acogerse a las medidas de la norma-
tiva general, que solo son aplicables a las 
entidades de crédito. De la relación entre la 
normativa general (Orden de 12 de diciem-
bre de 1994, Circular del Banco de España 
8/1990) y la Ley 2/2009 resultaba que con-
vivían una normativa general de protección 
de la clientela y una específica para la pro-
tección del adquirente de vivienda, aplica-
bles en todo caso cuando el prestamista 
fuera una entidad de crédito. Junto con esta 
normativa, se preveía otra muy semejante 
en sus fines y medidas de protección para 
los créditos hipotecarios entre un consumi-

dor y una empresa que no tenga la condi-
ción de entidad de crédito.

Los mecanismos de protección del 
deudor-consumidor hipotecario 
se desarrollan en el marco de un 
procedimiento judicial, pero no 
se prevén con carácter general 

instrumentos preventivos que eviten 
la inclusión de cláusulas abusivas en 

esta modalidad de contratos

Con las normas dictadas desde 2011 
se ha alterado este sistema de relaciones 
normativas, provocando una evidente 
paradoja. En efecto, en virtud de la Orden 
EHA/2899/2011, si se tiene en cuenta su ám-
bito subjetivo de aplicación respecto a los 
créditos y préstamos hipotecarios, y con-
siderando el refuerzo de los instrumentos 
de protección, se concluye que una perso-
na física que contrate con una entidad de 
crédito, con independencia de que lo haga 
con fines empresariales o de consumo, es-
tá mejor protegida que el consumidor que 
contrata con una empresa que no tiene la 
condición de entidad de crédito, según los 
términos de la Ley 2/2009.

Según la normativa vigente en el ámbi-
to de los créditos y préstamos hipotecarios, 
la aplicación de un sistema reforzado de 
protección no depende de la condición de 
consumidor del deudor, sino de la tipología 
de la empresa concedente. Además del pa-
norama general de la normativa aplicable, 
se deriva que el legislador ha protegido 
de una manera singular al deudor, sea 
empresario, profesional, consumidor o 
inversor en terrenos o edificios, siempre 
que contrate con una entidad de crédito, 
sin extender dicha protección a quienes 
contratan con fines de consumo con una 
empresa que no es una entidad de cré-
dito. El sistema de protección no se cons-
truye sobre el concepto de consumidor, ya 
que ahora pivota sobre la persona física y 
sobre la empresa que concede el crédito 
hipotecario.

3.  Ausencia de controles preventivos 
para una adecuada protección del 
consumidor del crédito hipotecario

Como se ha descrito, las reformas re-
cientes han intensificado la eficacia de la 



LA NOTARIA |  | 2/2013 15

La protección del deudor hipotecario. La insuficiencia de la reforma para la defensa...

normativa sobre cláusulas abusivas en el 
proceso de ejecución hipotecaria a fin de 
propiciar una adecuada protección del 
deudor-consumidor hipotecario. Por otro 
lado, este mantiene, como cualquier otro 
consumidor, la posibilidad de instar accio-
nes judiciales para que sea declarado el 
carácter abusivo de una o varias cláusulas 
del contrato de préstamo o crédito hipote-
cario. Ello evidencia que los mecanismos 
de protección del deudor-consumidor 
hipotecario se desarrollan en el marco de 
un procedimiento judicial (declarativo o 
ejecutivo), pero, como se verá, no se pre-
vén con carácter general instrumentos 
preventivos que eviten la inclusión de 
cláusulas abusivas en esta modalidad de 
contratos. Este resultado es especialmente 
llamativo si se atiende a que en la formali-
zación de créditos y préstamos hipotecarios 
se impone la intervención de operadores 
jurídicos cualificados, como son los nota-
rios y registradores. Este resultado no es, en 
principio, imputable al quehacer de dichos 
operadores jurídicos, sino a un proceso le-
gislativo especialmente desafortunado.

Aunque sea brevemente, deben des-
tacarse algunos hitos que conducen a este 
resultado. Por un lado, la Ley 41/2007 dio 
nueva redacción al art. 12 LH, limitando la 
función de calificación del Registrador de 
las escrituras de préstamo y crédito hipo-
tecario. Con su nueva redacción, el Regis-
trador debe inscribir, en los términos de 
la escritura, las cláusulas de vencimiento 
anticipado y las financieras, una vez que 
sean calificadas favorablemente las cláusu-
las de contenido real. Por otro lado, la STS 
de 20 de mayo de 2008 declaró la nulidad 
de aquellos preceptos del Reglamento No-
tarial, según la redacción dada por el RD 
45/2007, de los que se derivaban facultades 
de control de legalidad por parte de los no-
tarios sobre el contenido de los contratos, 
limitando en este punto los efectos y el al-
cance de su intervención. Por último, la SAN 
de 4 de marzo de 2013 declara la nulidad 
de los párrafos tercero y cuarto del art. 30 
de la Orden EHA/2899/2011 por las mismas 
razones que la STS de 20 de mayo de 2008, 
es decir, por falta de rango normativo para 
la imposición de obligaciones a notarios (y 
registradores) que impliquen la obligación 
de denegar la autorización o su inscripción. 
Ello supone también la supresión de facul-
tades de control de ambos operadores ju-
rídicos sobre el contenido de las escrituras 
de formalización de créditos y préstamos 
hipotecarios.

En consecuencia, por vía normativa 
y jurisprudencial, se han reducido los 
mecanismos de control de legalidad 
preventivos por parte de los operadores 
jurídicos intervinientes. Ello restringe in-
dudablemente los controles preventivos 
en el ámbito de los contratos de créditos 
y préstamos hipotecarios y limita la posi-
bilidad de protección de los consumido-
res frente a la incorporación de cláusulas 
abusivas. Resulta lamentable que el legis-
lador no haya propiciado una adecuada 
protección en este contexto, y no por falta 
de voluntad, evidenciada a través de las re-
formas legales referidas, sino por evidentes 
y reiterados errores de técnica legislativa.

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 

xxxxxxxx xxxxxxxx

Se ha perdido, pues, la oportunidad 
de reforzar la protección del deudor-con-
sumidor hipotecario mediante el control 
previo de las cláusulas prerredactadas e 
impuestas por las entidades de crédito 
en estas modalidades de contrato y, por 
esa vía, incrementar la efectividad de la nor-
mativa general dictada en su protección.

Debería propiciarse dicha efectividad 
por la vía de una previsión normativa 

que, con el rango suficiente, impusiera 
a notarios y registradores unas obliga-
ciones específicas de control sobre el 
contenido de los contratos de préstamos 
y créditos hipotecarios, especialmente 
sobre el cumplimiento de la normativa de 
protección del deudor en general y, singu-
larmente, del consumidor. Dicha normativa, 
sin embargo, debería ir acompañada de un 
desarrollo normativo que delimite supues-
tos concretos de cláusulas abusivas en los 
préstamos y créditos hipotecarios con con-
sumidores, a fin de evitar que la divergen-
cia en la calificación registral incremente la 
inseguridad jurídica en la contratación de 
este tipo de productos.

En definitiva, pese a la profusión de 
reformas legales y la intención declarada 
por el legislador de proteger a los deudo-
res hipotecarios, la normativa aplicable 
presenta todavía deficiencias y lagunas 
que permiten concluir que es claramen-
te insuficiente para una adecuada pro-
tección del consumidor en esta modali-
dad de contratos.

Además, en otro plano, y en atención a 
aspectos sociológicos, políticos y económi-
cos, se han planteado otras medidas que 
no han sido contempladas por el legisla-
dor en las últimas reformas legales. Entre 
ellas, cabe destacar la regulación del so-
breendeudamiento de los particulares, el 
concurso de acreedores del consumidor y 
la reiterada petición de regular la dación 
en pago, que no han sido objeto de análisis 
en este texto.
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Muchos notarios, incluso con cierta 
antigüedad, no sabrían contestar a esa 
pregunta. La respuesta, aunque tenga un 
contenido genuinamente notarial, no está 
en el repertorio de cuestiones que cotidia-
namente atendemos en nuestro quehacer 
profesional, y cuando explicas que la CAE 
responde a las siglas de la Comisión de 
Asuntos Europeos —o, dicho en francés, 
Commission des Affaires Européennes—, 
y continúas explicando que se trata de 
una comisión continental de la Unión 
Internacional del Notariado, suena como 
lejano, como algo poco práctico y sin la 
urgencia de los asuntos de despacho que 
requieren nuestra inmediata atención. Sin 
embargo, la CAE, como parte esencial de 
la organización mundial del Notariado, 
tiene más importancia de la que a simple 
vista podría parecer, y mi propósito es ex-
plicar por qué, para entender, además, la 

importancia del hecho que esta Comisión 
se establezca de forma fija en Barcelona.

Empecemos explicando que la Unión 
Internacional del Notariado —adviértase 
que recientemente se suprimió la referencia 
a «Latino», aunque la conserve en su acró-
nimo, UINL— es una organización interna-
cional no gubernamental que abarca en la 
actualidad a ochenta y tres países, que 
representan dos tercios de la población 
mundial y el 60 % del producto interior 
bruto de nuestro planeta, con cinco países 
del G8 y quince del G20. Está formada por 
cerca de trescientos mil notarios, dos mi-
llones de colaboradores y genera aproxi-
madamente cuatrocientos millones de 
escrituras cada año. La fuerza expansiva de 
la Unión Internacional del Notariado no ha 
cesado desde su fundación, en 1948, con die-
cinueve países —entre ellos, notablemente, 

España—, y ha pasado a ser el modelo de 
organización por el que han optado las eco-
nomías emergentes, como la de China.

La evolución de la UINL representa la 
de la influencia del Derecho latino en el 
mundo. Recordemos que actualmente en 
el mundo existen dos sistemas jurídicos 
principales: el del Derecho latino —o con-
tinental, o romano-germánico, o de civil 
law— y el del Derecho de common law —o 
angloamericano.

Estos dos sistemas son radicalmente 
diferentes. Simplificando:

— En sus fuentes: uno, el Derecho latino, 
tiene sus fuentes en los códigos, las le-
yes y los textos, mientras que el otro, el 
Derecho de common law, las tiene en la 
jurisprudencia.

Ernesto Tarragón Albella
Notario de Castellón y Vicepresidente de la Unión Internacional del Notariado para Europa

2/2013
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— En la jerarquía de las pruebas: en el 
Derecho latino, la prueba escrita es, nor-
malmente, más importante que la testi-
monial, y el documento auténtico tiene 
más valor que el privado. En el Derecho 
de common law, todas las pruebas son 
equivalentes, de manera que una prue-
ba testimonial puede oponerse a una 
escrita, ninguna prueba tiene efectos 
predeterminados ante el Juez, no cono-
cen el concepto documento público y, 
por lo tanto, tampoco existen producto-
res de documentos públicos, ni siquiera 
notarios, aunque equívocamente se uti-
lice esta denominación para identificar 
a determinados fedatarios que no son 
juristas, no controlan la legalidad, ni 
aportan valor añadido alguno al docu-
mento, salvo certeza de fecha.

— La organización de las profesiones: en 
el sistema de Derecho latino, las profe-
siones están reguladas, hay una clara 
diferenciación de función y estatus entre 
notarios y abogados. En el Derecho de 
common law, en cambio, hay una única 
profesión, la de Abogado, que se deno-
mina lawyer o solicitor, según el país.

 Las consecuencias de estas diferencias 
son evidentes:

— El Derecho latino es más formal. Pri-
vilegia la seguridad. Impone normas 
previas para permitir controles antes 
de firmar un contrato y otorga al docu-
mento público unos efectos especiales, 
de prueba plena y ejecutoriedad, deri-
vados del control de legalidad que su-
pone la intervención del Notario.

— El Derecho de common law es más li-
beral. Privilegia la eficacia. Permite una 
libertad de acción y se remite a las rela-
ciones contractuales entre las partes.

A simple vista, se podría creer que el 
Derecho de common law se adapta mejor 
a las evoluciones de una dinámica socie-
dad moderna. El liberalismo permite una 
fluida economía de mercado con un mí-
nimo de reglamentación. Todo parece sa-
crificado para la eficacia, y el menor coste 
y la máxima rentabilidad son el objetivo 
primordial.

Pero tal política liberal ha mostrado sus 
deficiencias: el mercado no es capaz de re-
gularse por sí mismo para evitar excesos y 
las secuelas pueden llegar a ser catastrófi-
cas —baste pensar en la crisis de las subpri-

mes en 2008 como anticipo de una crisis 
financiera generalizada.

Pese a ello, desde instancias como el 
Banco Mundial se sigue insistiendo en polí-
ticas desregularizadoras, viendo en el Nota-
riado una traba o dificultad para la celebra-
ción de los negocios, cuando es justamente 
lo contrario.

La finalidad esencial del Notariado 
es dar seguridad. Sin seguridad, 

no hay confianza; sin confianza, no 
hay negocio; sin contratos, no hay 
actividad económica, y sin ella, no 

hay progreso social ni mantenimiento 
del Estado del bienestar, al que toda 

sociedad aspira

Y con rotundidad la UINL afirma que 
el Notario favorece la celebración de los 
negocios. La finalidad esencial del Nota-
riado es dar seguridad. Sin seguridad, no 
hay confianza; sin confianza, no hay nego-
cio; sin contratos, no hay actividad econó-
mica, y sin ella, no hay progreso social ni 
mantenimiento del Estado del bienestar, 
al que toda sociedad aspira.

 Siendo una institución social, el No-
tariado está necesariamente cerca, al 
lado de los ciudadanos a los que presta 
su servicio, y por eso la función notarial 
debe ser esencialmente sensible a los 

derechos fundamentales del hombre; 
más aún: debe estar comprometida con 
la defensa y el desarrollo de los derechos 
fundamentales y las libertades públicas, 
porque la seguridad y la prevención 
son el fundamento necesario para que 
esos derechos y libertades sean disfru-
tados igualitariamente por todos los 
ciudadanos.

Entre los derechos fundamentales 
de la persona, sin duda, se encuentra la 
seguridad jurídica, que no es un valor de 
contenido exclusivamente formal, sino un 
principio del ordenamiento impregnado 
de idealismo ético, orientado a la realiza-
ción de la Justicia, y así está reconocido 
en la práctica totalidad de las constitucio-
nes modernas.

Desde un punto de vista objetivo, la 
seguridad jurídica presupone la exis-
tencia de una Constitución, norma 
superior que establece los requisitos 
para que una norma jurídica pueda ser 
reconocida como tal, y el respeto a los 
criterios que deben presidir la creación y 
la promulgación de dichas normas: la ge-
neralidad, la irretroactividad, la claridad, 
la coherencia, la estabilidad. Pero, sobre 
todo, la seguridad jurídica presupone la 
posibilidad de su cumplimiento y apli-
cación, garantizada por los tribunales.

Desde un punto de vista subjetivo, la 
seguridad jurídica consiste, de una parte, 
en la posibilidad de todo ciudadano de 
conocer la ley, su significado y alcance, y 
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de otra, en la libertad de actuar con arre-
glo a aquella confiando en la eficacia de lo 
actuado.

En este sentido, la seguridad jurídica 
es saber a qué atenerse. Ello implica contar 
con un asesoramiento previo, corrector de 
asimetrías de información, y con un adecua-
do ajuste de la voluntad, es decir, del contra-
to a las leyes, todo lo cual genera la confianza 
en que lo actuado producirá los efectos pre-
vistos, es decir, que su validez y eficacia no 
serán contradichas porque lo actuado está 
dentro de la ley.

En definitiva, el Notario genera seguri-
dad con su asesoramiento y con el control 
de legalidad que realiza en la función pública 
que el Estado le ha confiado.

Realmente, la labor de asesoramiento 
que presta el Notario es la de asegurar una 
consecuencia jurídica dentro del marco 
legal. Lo que el Notario proporciona a sus 
clientes es lo que podríamos llamar distancia 
legal de seguridad, es decir, cualquiera que 
sea el contenido del documento notarial, 
este quedará siempre dentro del límite que 
el ordenamiento establece para la validez 
de los negocios jurídicos y responderá a lo 
que realmente pretendían las partes, a las 
que el Notario advierte de las consecuencias 
de lo pactado, facilitando su cumplimiento 
y evitando conflictos judiciales. Y en caso 
de haber procedimiento judicial, facilitando 
la prueba de las relaciones jurídicas y de los 
hechos.

La protección de los derechos del 
hombre necesita de medios a todos los 
niveles: el Estado, los gobiernos, las dis-
tintas organizaciones de la sociedad civil, 
las familias y el propio individuo.

A la Unión Internacional del 
Notariado le corresponde promover, 
coordinar y desarrollar la función y la 

actividad notarial en el mundo entero

Las organizaciones no gubernamenta-
les contribuyen significativamente en esta 
materia y, especialmente, en la institución 
del Notariado a través de la Unión Interna-
cional del Notariado, a quien corresponde 
promover, coordinar y desarrollar la fun-
ción y la actividad notarial en el mundo 
entero.

La UINL, desde hace más de treinta 
años, viene participando en diversas acti-
vidades para promover los derechos de la 
persona dentro de los dominios de su com-
petencia, bien a través de una delegación 
permanente en la ONU y en sus organismos 
dependientes, como la UNESCO y el Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo (PNUD), bien desarrollando actuaciones 
concretas, entre las que cabe destacar, por 
su gran importancia y gran éxito, la organi-
zación de conferencias internacionales so-
bre la titulación en Burkina-Faso, en enero 
de 2012, y en México, en enero de 2013.

La CAE, además de los objetivos 
generales de la UINL, tiene como 

específico promover la publicación 
de trabajos, la comunicación y 

circulación de información entre los 
notariados europeos

Estas conferencias tuvieron por objeto 
examinar qué puede ofrecer el Notariado a 
las sociedades del Tercer Mundo y en vías 
de desarrollo para conseguir fortalecer sus 
sistemas de seguridad jurídica y servir al 
efectivo desarrollo de la población mundial 
en situación de necesidad. El planteamien-
to básico que en la actualidad domina en 
esta materia parece bastante sencillo: con-
vertir el capital muerto que hoy detentan 
los pobres del mundo en un «capital vivo» 
reconocible como tal en el mercado y, en 
consecuencia, susceptible de servir de nue-
va fuente de riqueza. El medio para conse-
guirlo parece más simple todavía: la «forma-
lización», es decir, la representación de los 
activos en títulos reconocibles y confiables.

La UINL está convencida de que la 
misión del Notario como creador conti-
nuo del Derecho lo acredita como uno 
de los principales agentes que tienen la 
responsabilidad de promover el respeto 
a los derechos de la persona en el ámbito 
del Derecho privado, y para promover, 
coordinar y desarrollar la función y la 
actividad notarial en el mundo entero 
requiere de unos medios y una organiza-
ción eficaz.

El funcionamiento de la UINL está basa-
do en los siguientes órganos:

— El Presidente, como representante ofi-
cial y garante de su unidad.

— El Consejo de Dirección, como órgano 
ejecutivo de dirección y gobierno.

— La Asamblea General, formada por los 
ochenta y tres presidentes de los nota-
riados miembros, como órgano legisla-
tivo y supremo.

— El Consejo General, como órgano cien-
tífico, compuesto por ciento sesenta 
miembros y encargado de los grandes 
temas de actualidad relacionados con la 
profesión.

— El Consejo de Vigilancia Financiera, en-
cargado de examinar y evaluar la efica-
cia de los controles contables internos.

— Las comisiones continentales, una por 
cada uno de los continentes: África, 
Asia, América y Europa.

— Las comisiones intercontinentales: la 
Comisión de Cooperación Notarial 
Internacional, que podríamos identi-
ficar como Ministerio de Asuntos Ex-
teriores de la Unión y que se encarga 
de visitar los países aspirantes a formar 
parte de la UINL, comprobar su legis-
lación notarial y, en general, prestar 
asistencia, previa su petición, a los 
notariados, miembros o no de la UINL, 
cuando en su respectivo país tenga 
lugar la promulgación o modificación 
de una ley notarial; la Comisión Con-
sultiva, que tiene por misión proponer 
informes y recomendaciones a los ór-
ganos de la UINL sobre cualquier cues-
tión inherente a su actividad y sobre las 
modificaciones e interpretación de las 
normas estatutarias y reglamentarias; 
la Comisión de Temas y Congresos, 
que decide qué temas deben tratarse 
en los congresos internacionales que 
se celebran cada tres años; la Comi-
sión de Seguridad Social Notarial, 
que tiene como misión examinar toda 
cuestión relativa a la seguridad social 
y al seguro de responsabilidad civil del 
Notario, y la Comisión de Deontolo-
gía Notarial y la Comisión de Dere-
chos Humanos, con funciones propias 
de tan importantes ámbitos de respon-
sabilidad.

— Los grupos de trabajo que participan en 
la realización del plan de acción de la 
Unión, en particular, en los ámbitos de 
titulación, participación con las organi-
zaciones internacionales y circulación de 
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las escrituras notariales gracias a una red 
notarial mundial.

De todos los anteriores órganos, ahora 
nos interesa especialmente la Comisión de 
Asuntos Europeos (CAE), constituida por un 
buró integrado por un Presidente, cuatro 
vicepresidentes, un Secretario y un Tesore-
ro, además de los delegados, a razón de un 
titular por Notariado europeo miembro de 
la UINL, si bien cada Notariado tiene la fa-
cultad de designar delegados suplentes que 
también participan en las reuniones, hasta 
un máximo de tres.

La CAE, además de los objetivos genera-
les de la UINL, tiene los siguientes objetivos 
específicos:

— Profundizar y promover el conocimiento 
y la armonización de la ley y del Derecho 
nacional de los notariados del continen-
te europeo.

— Promover la publicación de traba-
jos, la comunicación y circulación de 
información entre los notariados eu-
ropeos, a fin de coordinar y armonizar 
sus actividades, al igual que entre sí y los 
notariados de los demás continentes, a 
través de sus comisiones continentales 
respectivas.

— Cooperar con el Consejo de Notariados 
de la Unión Europea (CNUE) en el ámbi-
to de las relaciones de esta y la UINL.

— Estudiar temas de Derecho comparado 
y Derecho internacional privado en los 
ámbitos de especial interés para el No-
tariado, en cooperación con las organi-
zaciones internacionales y supranacio-
nales que tengan su sede en su área de 
competencia.

— Promover la capacitación, tanto inicial 
como continua, de los notarios de su ra-

dio de acción, en particular, por medio 
de la Academia Notarial Europea.

La Academia Notarial Europea tiene co-
mo fin la difusión de los estudios y la organi-
zación de jornadas de estudio o de trabajo a 
realizar, en particular, en los diferentes paí-
ses de Europa. En especial, debe acercar la 
institución del Notariado a otras institucio-
nes sociales, especialmente universitarias, y 
mantener permanente contacto con la rea-
lidad y la vanguardia científica.

La CAE desarrolla su objetivo con 
dos reuniones de trabajo al año donde 
se exponen las novedades legislativas de 
cada país europeo, se eligen temas de es-
tudio de interés notarial y se preparan tra-
bajos bajo la dirección de un coordinador, 
que posteriormente se debaten y se publi-
ca su resultado. Algunos de estos trabajos, 
como el de la autotutela, han sido precur-
sores de reformas legislativas.

Hasta la fecha, las dos reuniones anua-
les se celebraban en diferentes ciudades eu-
ropeas, pero ahora Barcelona se convierte 

en sede fija de una de esas dos reuniones, 
lo que significa dar una continuidad a los 
trabajos y permanencia física a la institu-
ción que seguro que redunda en una mejor 
consecución de sus objetivos, ya que desde 
una sede permanente se ahorran muchos 
esfuerzos itinerantes que podrán ahora 
tener una mejor aplicación.

Barcelona se convierte en sede 
fija de una de las dos reuniones 

anuales, lo que significa dar 
una continuidad a los trabajos y 

permanencia física a la institución 
que seguro que redunda en una 

mejor consecución de sus objetivos, 
ya que desde una sede permanente 

se ahorran muchos esfuerzos 
itinerantes que podrán ahora tener 

una mejor aplicación

Ninguna institución social puede man-
tenerse en el tiempo si no está justificada 
por el interés social que presta. El Notaria-
do no es una excepción, y ello nos obliga a 
revisar permanentemente nuestra fun-
ción, comprobar que estemos haciendo 
bien las cosas y que ofrecemos a la so-
ciedad el servicio y la utilidad que ella 
nos reclama. Con ese espíritu se instala 
la CAE y la Academia Notarial Europea en 
Barcelona, y dicha iniciativa se debe —y 
desde aquí quiero agradecerlo— al Nota-
riado español, que retoma su papel de 
responsabilidad en el liderazgo del No-
tariado mundial, y al Colegio Notarial 
de Cataluña, que generosamente facilita 
la instalación de esta sede permanente. Y 
para todos, estoy seguro, será una expe-
riencia muy enriquecedora. En nuestras 
manos está conseguirlo.
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La venta extrajudicial del bien hipotecado  
tras la Ley 1/2013

Según la Exposición de Motivos de 
la Ley 1/2013 (modificada ya por la Ley 
8/2013), esta pretende el reforzamiento 
de la venta extrajudicial de los bienes hi-
potecarios, dedicando a ella íntegramente 
el apdo. 2 del art. 129 LH.

La regulación legal, sin embargo, es 
bastante confusa, hasta el punto de que, 
como veremos, se plantea la subsisten-
cia del procedimiento existente hasta su 
entrada en vigor, plantea problemas de 
interpretación de carácter sustancial y 
no resulta suficientemente clara en sus 
disposiciones transitorias.

1.–Queda claro que, para la Ley, la 
venta extrajudicial del bien hipotecado 
es un supuesto de acción directa de la 
acción hipotecaria que depende, para su 
existencia, de su pacto en lo que se de-

nomina sistemáticamente a lo largo de la 
Ley «escritura de constitución de la hipo-
teca». En sentido estricto, sin embargo, se 
trata de una escritura que contiene el pacto 
de constitución del derecho real de hipote-
ca, por cuanto este, en tanto no se modifi-
que el Código Civil, nace (tanto inter partes 
como frente a terceros) con la inscripción en 
el Registro de la Propiedad.

Que se trate del ejercicio directo de la 
acción hipotecaria supone un reiterado re-
conocimiento legal de que, por pacto, pue-
de atribuirse al acreedor hipotecario el ejer-
cicio extrajudicial del ius vendendi, aunque, 
como es lógico, el adjudicatario del bien 
deberá reclamar el auxilio judicial para lo-
grar el lanzamiento del ocupante de la finca 
cuando este se oponga a realizarlo volunta-
riamente (lanzamiento que será suspendido 
para los deudores en situación de exclusión 

durante un plazo de dos años, cuando se 
trate de su vivienda habitual, según el art. 
1 de la Ley 1/2013).

2.–Es preciso recordar que el todavía 
denominado «procedimiento ejecutivo 
extrajudicial» en el Reglamento Hipote-
cario, y que se contenía en el segundo pá-
rrafo del art. 129 LH 1946, fue declarado 
afectado de inconstitucionalidad sobre-
venida por la STS de 4 de mayo de 1998, 
posteriormente reiterada. La razón funda-
mental de la Sentencia hay que encontrarla 
no tanto en las carencias del sistema cuanto 
en que, a juicio del Tribunal Supremo, inva-
de las funciones jurisdiccionales reservadas 
al Poder Judicial por la Constitución, ya que 
a los jueces está reservado «juzgar y hacer 
ejecutar lo juzgado». Los argumentos en 
contra de este criterio del Alto Tribunal han 
sido expuestos magistralmente por autores 
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como Rodríguez Adrados o Gómez-Ferrer 
Sapiña, y se fundamentan, sustancialmente, 
en que lo que la Constitución establece es 
que al Juez corresponde ejecutar lo juzgado 
por él, pero nada en la Constitución impide 
que las partes puedan pactar, al amparo de 
la Ley, un pacto privado de venta del bien 
para con el precio obtenido hacerse pago 
el acreedor, siempre que el ejercicio de es-
te derecho esté sometido a un control de 
un funcionario público, vinculado (en esta 
materia como en otras) al cumplimiento de 
la Ley.

Naturalmente, siempre cabrá que o bien 
el Juez (al resolver sobre el lanzamiento) o 
bien el hipotecante plantee la inconstitucio-
nalidad de la Ley en este punto, y, de ser ad-
mitida, se planteará la responsabilidad del 
Estado por los actos realizados al amparo de 
una ley declarada inconstitucional, aunque 
hoy, en sentido estricto, la responsabilidad 
patrimonial del Estado parezca tener un ca-
rácter más limitado.

3.–Sin embargo, este carácter de pacto 
y el propio desarrollo del procedimiento, 
donde las facultades de oposición han sido 
limitadas (y aún más tras el RD 290/1992), 
han hecho que Delgado Ramos se plantee 
el carácter abusivo que podría tener en 
los préstamos concertados por entidades 
financieras, en cuanto que esta facultad, 
dice, ni dimana de la Ley directamente, ni 
está ínsita en el derecho real de hipoteca. 
Para ello, realiza un análisis comparativo de 
la posición del hipotecante en el procedi-
miento judicial y en el extrajudicial, conclu-
yendo que la única manera de entender 
no abusivo el pacto es entendiendo ínte-
gramente derogado tanto el RDL 6/2012 
como los arts. 234 a 236 RH.

En mi opinión, no puede entenderse 
como abusivo un pacto relativo 

a un procedimiento que viene 
establecido y regulado por la Ley

En mi opinión (y coincido en este 
punto, aunque no con sus calificaciones, 
con Fernández-Crehuet Serrano), no pue-
de entenderse como abusivo un pacto 
relativo a un procedimiento que viene 
establecido y regulado por la Ley. En 
primer lugar, lo que la Ley prohíbe es el de-
nominado pacto comisorio, pero sí que es 
de esencia de la hipoteca que la cosa deba 

ser vendida para con su importe hacer pa-
go al acreedor, como señala el art. 1858 CC, 
al que se remite como fundamento el art. 
129.2 LEC. Cómo debe producirse la ven-
ta es lo que debe determinar la Ley. La 
comparación de los arts. 80 y 82 del Texto 
Refundido de la Ley General para la Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios pone 
de manifiesto que no todas las cláusulas 
no negociadas individualmente son, per se, 
abusivas, sino solamente las que en contra 
de las exigencias de la buena fe causen, en 
perjuicio del consumidor y usuario, un des-
equilibrio importante de los derechos y las 
obligaciones de las partes que se deriven 
del contrato. Es la propia Ley, llamada de 
protección del deudor hipotecario, la que 
vela porque no haya abusos en el proce-
dimiento (y ello sin entrar en el problema 
de si el desequilibrio debe ser solamente 
en obligaciones y derechos o también en 
los modos de hacerlos valer). La propia Ley, 
además, se hace eco de este problema al 
imponer que el pacto se establezca en una 
cláusula separada —art. 129.2, letra b) LH. 
En el procedimiento, como veremos, el 
Notario puede reaccionar frente a una 
cláusula abusiva; resultaría llamativo 
que pudiera considerarse abusivo el 
propio procedimiento.

Llevando aquel razonamiento al extre-
mo, el hecho de entender que una cláusula 
del contrato de hipoteca es abusiva porque 
limita las facultades de defensa del hipote-
cante nos llevaría a plantear el problema 
de si lo abusivo no sería el establecimien-
to del propio derecho real de hipoteca (o, 
mejor dicho, el viejo procedimiento judi-
cial sumario o acción directa contra el bien 
hipotecado), en cuanto que en este la Ley 
establece un procedimiento donde, aun en 
vía judicial, las facultades de defensa sufren 
una importante limitación, al limitarse de 
modo sustancial las facultades de conoci-
miento judicial (por vía de oposición) que, 
ya de por sí, lleva consigo históricamente el 
procedimiento ejecutivo ordinario (y el mo-
nitorio), al tiempo que menoscaba enorme-
mente las facultades dispositivas del propio 
hipotecante.

4.–Hechas estas precisiones, debemos 
estudiar, en primer lugar, los requisitos 
formales del pacto.

La Ley da rango legal a las prescripcio-
nes del art. 234.2 RH al imponer que el pac-
to conste en estipulación separada —art. 
129.2, letra b) LH. Como insinuábamos an-

tes, este carácter separado de la estipula-
ción no es una mera formalidad, sino que 
atiende a los principios de la legislación 
de defensa de los consumidores. Con es-
to, soy consciente de que me separo del có-
modo expediente a que acudió la RDGRN 
de 16 de junio de 1992.

Además, debe constar reiterado en 
dicha cláusula (ya que, con carácter gene-
ral, lo establece el art. 21.3 LH) el carácter, 
habitual o no, que pretenda atribuirse a 
la vivienda que se hipoteque, añadiendo 
que se presumirá, salvo prueba en contra-
rio, que en el momento de la venta extra-
judicial el inmueble es vivienda habitual, si 
así se hubiera hecho constar en la escritura 
de constitución. Pese a la dicción legal (que 
parece estar pensando en el préstamo des-
tinado a la adquisición de vivienda), dicha 
exigencia es aplicable a todo caso en que se 
hipoteque una vivienda que ya es habitual 
en el momento de la formalización de la es-
critura de préstamo con garantía hipoteca-
ria. En mi opinión, lo relevante es si se trata 
de la vivienda habitual del hipotecante, no 
de los posibles arrendatarios o de otras per-
sonas, vinculadas o no al contrato, como re-
sulta en los casos de vivienda perteneciente 
a una sociedad en que el bien hipotecado 
es la vivienda habitual de un socio o de un 
tercero ligado normalmente a él por víncu-
los familiares o afectivos (en contra, Gomá 
y Merino).

La Ley exige que se indique el valor 
(comparemos la dicción con el reformado 
art. 682.2.1 LEC, que habla de «precio») en 
que los interesados tasen la finca para 
que sirva de tipo en la subasta; este tipo 
de subasta no podrá ser distinto del que, 
en su caso, se haya fijado para el proce-
dimiento de ejecución judicial directa, 
ni podrá en ningún caso ser inferior al 
75 % del valor señalado en la tasación 
realizada conforme a lo previsto en la Ley 
2/1981, de regulación del mercado hipo-
tecario.

La expresión «en su caso» puede llevar 
a pensar que, para la Ley, la acción directa 
contra los bienes hipotecados es una posi-
bilidad que tiene el acreedor, pero que cabe 
la exclusión voluntaria de la misma; ahon-
dar en esta cuestión excedería con mucho 
los límites de este artículo, como también 
los problemas que se planteen en el caso 
de ampliaciones de préstamo en que debe 
existir una nueva tasación (con la posibili-
dad hoy de crear perjuicios a los hipotecan-
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tes, dada la disminución que ha experimen-
tado el valor de los inmuebles).

Al tiempo, la expresión «en ningún ca-
so» nos lleva a considerar que tanto para 
que sea aplicable el procedimiento ju-
dicial como para que se pueda pactar 
la venta extrajudicial (que solo puede 
pactarse si se establece la acción directa 
judicial), «en todo caso» habrá de dispo-
nerse de tasación (que debe tener una 
antigüedad no superior a los seis meses), 
y ello tanto si se trata de préstamos con-
certados por entidades financieras (en es-
te supuesto, la tasación debe acompañar 
a la oferta vinculante o al FIPER) como por 
particulares. La falta de tasación hará que 
se inscriba el derecho de hipoteca sin refe-
rencia al «procedimiento judicial sumario», 
por seguir utilizando la expresión con-
sagrada por la reforma de 1909 de la Ley 
Hipotecaria, y de conformidad con la vieja 
Resolución de 11 de febrero de 1911. La hi-
poteca se reducirá, ahora sí (y utilizo esta 
expresión porque no comparto la visión 
procesalista de la hipoteca), a una espe-
cie de embargo anticipado, y digo especie 
porque, a diferencia del embargo, atribuye 
una preferencia para el cobro que el em-
bargo (aun anotado) no atribuye.

El alcance de la reforma del Reglamento 
Hipotecario que indica el art. 129.2, letra e) 
nos lleva a considerar plenamente vigente 
la otra exigencia del art. 234 RH (que con-
tiene, también, el art. 682.2.2.ª LEC, aplica-
ble supletoriamente): el domicilio para la 
práctica de notificaciones, que, también, 
deberá ser el mismo que el que hubiera 
establecido la acción directa judicial.

El art. 129.2, letra e) indica que el Regla-
mento Hipotecario establecerá las personas 
que hayan de otorgar la escritura de venta 
y sus formas de representación. En tan-
to, queda subsistente la previsión del art. 
234.1.3.ª. En los comentarios que ha provo-
cado la Ley, se ha planteado la naturaleza 
de dicha designación. La posición admitida 
por la generalidad de la doctrina es que se 
trata de un mandato irrevocable, por ser el 
medio de ejecución específicamente pac-
tado de un contrato, cuya efectividad no 
puede quedar al arbitrio de una de las par-
tes contratantes. En todo caso, habrá que 
replantearse su verdadera naturaleza de 
mandato, toda vez que parece que vincula 
al ulterior adquirente de la finca hipotecada 
y no parece extinguirse por la muerte del hi-
potecante. Así, sería conveniente que estas 

cuestiones, de gran trascendencia no solo 
teórica, sino también práctica, fueran abor-
dadas en la reforma anunciada.

5.–Establece el art. 129.2, letra c) LH 
que la venta extrajudicial solo podrá 
aplicarse a las hipotecas constituidas en 
garantía de obligaciones cuya cuantía 
aparezca inicialmente determinada, de 
sus intereses ordinarios y de demora li-
quidados de conformidad con lo previsto 
en el título y con las limitaciones señala-
das en el art. 114.

Frente al actual criterio de la DGRN, 
creo que la venta extrajudicial 

solamente cabe en los contratos 
de préstamo, en donde la cantidad 

debida es inicialmente líquida, sin 
necesidad de documento fehaciente 

que acredite que la liquidación 
realizada por el acreedor se 

corresponde con los movimientos 
contables

Frente al actual criterio de la DGRN (ini-
ciado con la Resolución de 6 de octubre 
de 1994), creo que la venta extrajudi-
cial solamente cabe en los contratos de 
préstamo, en donde la cantidad debida 
es inicialmente líquida, sin necesidad de 
documento fehaciente que acredite que la 
liquidación realizada por el acreedor se co-
rresponde con los movimientos contables. 
La comparación de los párrafos siguientes 
del art. 129.2, letra c) LH con los dos supues-
tos contemplados en el art. 572 LEC y la au-
sencia de referencia al documento del art. 
573 LEC en la reforma de la venta extrajudi-
cial así lo indican, en mi opinión. Se incluyen 
(como sostenía Rodríguez Adrados) las hi-
potecas en garantía de títulos nominativos 
o al portador, porque en ellas lo indetermi-
nado es la titularidad del crédito, pero no la 
cantidad debida y garantizada.

En cuanto a los intereses de demora, 
las limitaciones contenidas en el art. 114 LH 
(la extensión del artículo impide estudiar la 
eficacia meramente hipotecaria del límite, 
la posibilidad de que el límite se apli-
que también en el aspecto puramente 
obligacional o la posibilidad de pactar 
unos intereses superiores condicionada 
a que la vivienda pierda el carácter de 
habitual) hacen referencia a que no se 

podrán reclamar intereses de demora 
por un importe superior a tres veces el in-
terés legal del dinero, cuando se trate de 
préstamos para la adquisición de vivien-
da, sin posibilidad de capitalización, salvo 
un supuesto específico (extremo que habrá 
de controlarse en el documento fehaciente 
al que nos referiremos más adelante). Como 
ha señalado Gómez Martínez en una confe-
rencia todavía no publicada, la Ley parece 
legitimar los pactos de intereses de demora 
para otros supuestos, planteando la posi-
ble declaración de nulidad por el Juez, por 
aplicación de la jurisprudencia comunitaria, 
y sin posibilidad de integración. Pero, cuan-
do el deudor se encuentre en situación de 
exclusión, existe un límite adicional: el 2 % 
del capital pendiente del préstamo, según 
resulta de la modificación que la Ley realiza 
del art. 4 RDL 6/2012.

Resulta llamativa la ausencia de re-
ferencia a las costas del procedimiento 
extrajudicial y la posibilidad de que el 
importe de lo cobrado con la venta se 
destine a su satisfacción, sobre todo por-
que a las costas se refería el art. 235.1 RH 
y el Notario, al terminar el procedimiento, 
debe expedir una certificación que indique 
precio de remate e imputación del mismo 
a capital, intereses ordinarios, de demora y 
costas, con el orden de imputación del art. 
654.3 LEC. Parece, ante esta contradicción, 
que las costas de la ejecución pueden recla-
marse, con el límite del 5 % de la cantidad 
reclamable (en mi opinión, por todos los 
conceptos), cuando se trate de vivienda ha-
bitual (y ello con independencia de que el 
préstamo se haya concedido para la adqui-
sición o no), dada la aplicación supletoria 
que hay que predicar del art. 575.1 bis LEC.

6.–La venta extrajudicial solamen-
te cabe en caso de incumplimiento por 
parte del deudor de las obligaciones 
principales que se derivan del préstamo: 
el impago del capital o de los intereses de 
la cantidad garantizada —art. 129.1, letra 
b), inciso final, LH—, y precisamente debe 
pactarse solo para estos supuestos. Que-
dan fuera del control notarial y del sistema 
cualesquiera otros pactos de vencimiento 
anticipado del préstamo. En mi opinión, la 
venta extrajudicial cabe incluso para la re-
clamación de la parte vencida y no pagada 
del préstamo, de conformidad con lo que 
establece el art. 693 LEC. En todo caso, el 
pacto de vencimiento anticipado exigirá, 
como en el ejercicio judicial directo de la ac-
ción hipotecaria, que se hayan impagado 
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al menos tres cuotas (lo que, por otro lado, 
es el supuesto normal).

7.–Al requerimiento inicial deben, en 
ciertos casos (los más normales), acompa-
ñarse determinados documentos.

El párrafo segundo del art. 129.2, letra 
c) LEC se refiere al préstamo con «reem-
bolso progresivo» del capital. Dejando a 
un lado que en el sistema de amortización 
con cuota constante (el más utilizado habi-
tualmente) no hay progresividad, ni aritmé-
tica ni geométrica, en la amortización del 
capital, lo importante es que se exigen dos 
documentos: uno en el que consten las 
amortizaciones realizadas y sus fechas, 
y otro, fehaciente, que acredite haber-
se practicado la liquidación en la forma 
pactada por las partes en la escritura 
de constitución de hipoteca. Tratándose 
de un préstamo, no parece preciso que el 
término forma se refiera al establecimiento 
de un medio específico de cálculo (normal-
mente reservado al acreedor), sino a que la 
liquidación de intereses se ha realizado de 
conformidad con lo pactado (año comer-
cial, año natural, fechas de devengo, etc.). 
No debiera haber ningún inconveniente en 
que este documento sea único: el acta de 
determinación de saldo, basada en el docu-
mento presentado por la parte acreedora.

Cuando se hubieran pactado inte-
reses variables, la solicitud de venta 
extrajudicial se deberá acompañar del 
documento fehaciente que acredite ha-
berse practicado la liquidación en la for-
ma pactada por las partes en la escritura 
de constitución de hipoteca.

La razón de esta diferenciación es que 
cabe un préstamo con intereses variables 
sin «reembolso progresivo» del capital. En 
caso de que se den ambas circunstancias, 
basta con un único documento fehaciente 
que incorpore el documento que necesaria-
mente ha de redactar el acreedor.

8.–La venta extrajudicial está enorme-
mente influida por la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. En algunos supuestos, la Ley 1/2013 
llama directamente a la regulación de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil; en otros, permite el 
desarrollo reglamentario, y, finalmente —
art. 129.2, letra h)—, establece el carácter 
supletorio de dicha Ley de Enjuiciamiento 
Civil respecto de lo establecido en la Ley 
Hipotecaria y en el Reglamento Hipotecario 
(este carácter supletorio excluye la necesi-
dad de la analogía).

9.–Y ahora comienza la ceremonia de la 
confusión.

Frente al sistema tradicional de la venta 
extrajudicial, la Ley señala que «la venta 
se realizará mediante una sola subasta, 
de carácter electrónico, que tendrá lugar 
en el portal de subastas que a tal efecto 
dispondrá la Agencia Estatal Boletín Ofi-
cial del Estado» —art. 129.2, letra d) LH. 
La Ley recoge así la previsión de la disp. fi-
nal 3.ª del RDL 6/2012, que señalaba que «el 
Gobierno, en el plazo de seis meses desde 
la entrada en vigor de este Real Decreto 
Ley, aprobará las normas reglamentarias 
precisas con el fin de simplificar el proce-
dimiento de venta extrajudicial, las cuales 
incorporarán, entre otras medidas, la po-
sibilidad de subasta electrónica».

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 

xxxxxxxx xxxxxxxx

La cita de esta disposición es todo me-
nos inocente, porque resulta evidente que 
el Gobierno ha incumplido, como reitera-
das veces han hecho todos, este mandato 
legislativo.

Y digo que es todo menos inocente por-
que, ante la necesidad de que la venta se 

haga mediante subasta electrónica, no falta 
(Delgado) quien defiende que la posibilidad 
de realizar ventas extrajudiciales queda pa-
ralizada en tanto no se desarrolle este por-
tal, sin posibilidad de aplicar, en tanto no 
se establezca, la normativa del Reglamento 
Hipotecario sobre la forma de realizar la su-
basta. En mi opinión, el ejercicio de un dere-
cho reconocido en la Ley no puede quedar 
supeditado a la actuación de un órgano de 
la Administración (que precisará de un re-
glamento que determine la estructura, el 
contenido, el procedimiento de inserción 
y acceso, en definitiva, un previo desarrollo 
de la potestad reglamentaria por el ejecuti-
vo) cuando ya existe un sistema para el de-
sarrollo del procedimiento y contrasta con 
el doble anuncio de la subasta judicial que 
prevé el art. 668 LEC.

Continúa señalando el artículo que «los 
tipos de subasta y sus condiciones serán, en 
todo caso, los determinados en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil». Como en el conocido chis-
te, no sabemos a quién se refiere el «sus». Si 
se trata de las condiciones de la subasta, ha-
bría que diferenciar entre los actos previos 
a la subasta y la subasta en sí, que se regiría 
íntegramente por la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, y especialmente lo que el art. 669 LEC 
denomina «condiciones especiales de la su-
basta», que hace referencia al depósito de 
los postores. Pero esta interpretación hace 
que quede carente de sentido casi todo el 
contenido del apartado siguiente del mis-
mo art. 129 LH, ya que remite al Reglamento 
Hipotecario para regular el procedimiento 
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de subasta, las cantidades a consignar y la 
adjudicación. Por eso entiendo que es más 
coherente entender que las «condiciones» 
son las que deben tener, en relación con el 
tipo de subasta, las posturas y el desarrollo 
procedimental en función de las mismas, 
cuya regulación se contiene en los arts. 670 
y 671 LEC. Como el art. 670 LEC prevé el su-
puesto de que la cantidad que haya ofreci-
do supere el 50 % del valor de tasación o, 
siendo inferior, cubra, al menos, la cantidad 
por la que se haya despachado la ejecución, 
incluyendo la previsión para intereses y cos-
tas, y atribuye en tal caso al Secretario unas 
facultades especiales (sometidas a revisión 
judicial), debemos plantearnos si el Notario 
tiene esta facultad. A mi juicio, y sin perjui-
cio de que el reglamento que debe dictarse 
pueda y deba desarrollar este supuesto, en 
principio, en la venta extrajudicial no de-
bieran admitirse posturas que no cubran 
aquellos importes, dado que al Notario no 
deben atribuírsele esas facultades que tiene 
el Secretario (miembro de la oficina judicial 
y rector del procedimiento) por la posibili-
dad del recurso de revisión, de carácter ju-
risdiccional.

Me refería antes a la ceremonia de la 
confusión porque el art. 129.2, letra e) LH 
establece que en el Reglamento Hipoteca-
rio se determinará la forma y las personas a 
las que deban realizarse las notificaciones, 
el procedimiento de subasta (en todo caso, 
electrónica), las cantidades a consignar para 
tomar parte en la misma, causas de suspen-
sión, la adjudicación y sus efectos sobre los 

titulares de derechos o cargas posteriores, 
así como las personas que hayan de otorgar 
la escritura de venta y sus formas de repre-
sentación.

La forma verbal empleada («se determi-
nará») lleva a Delgado a entender que, en 
tanto no se desarrolle reglamentariamente 
la Ley, la postura más segura es entender 
que la venta extrajudicial está huérfana de 
regulación reglamentaria.

Puede defenderse que el vigente 
Reglamento Hipotecario sigue 

vigente en todo aquello que no 
contradiga ni la Ley 1/2013 ni 

la Ley de Enjuiciamiento Civil, y 
deberá ser interpretado conforme 

a los principios reguladores del 
procedimiento por la Ley de 

Enjuiciamiento Civil, que tendrá 
siempre carácter supletorio para 

aquello que no esté específicamente 
previsto

En mi opinión, esta postura no tiene 
en cuenta la aplicación supletoria que se 
predica de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
respecto del Reglamento Hipotecario, y 
que permite cubrir el vacío normativo que 
en otro caso existiría. En conclusión, creo 
que puede defenderse que el vigente 

Reglamento Hipotecario sigue vigente 
en todo aquello que no contradiga ni la 
Ley 1/2013 ni la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, y deberá ser interpretado confor-
me a los principios reguladores del pro-
cedimiento por la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, que tendrá siempre carácter suple-
torio para aquello que no esté específi-
camente previsto.

Especial importancia tiene, a mi juicio, 
la forma en la que se desarrollarán las 
notificaciones, especialmente el reque-
rimiento de pago. La regulación actual 
se contiene en el art. 236, letra c) RH, que 
contempla, como modo subsidiario, la no-
tificación al portero o al vecino. Debemos 
plantearnos si esta solución todavía es po-
sible. La razón es que la notificación al ve-
cino no está contemplada en el art. 202 RN. 
Sin embargo, debemos inclinarnos por la 
solución afirmativa. En primer lugar, por 
la especialidad del Reglamento Hipoteca-
rio, que excluye la aplicación de las formas 
generales del Reglamento Notarial (art. 
206 RN); pero, además, esta forma de noti-
ficación era la recogida en el derogado art. 
131.3.3 LH y ha pasado al art. 686.2 LEC, pá-
rrafo segundo, al regular el requerimiento 
extrajudicial de pago previo a la ejecución 
de bienes especialmente hipotecados o 
pignorados, con lo que, si este requisito de 
procedibilidad se encuentra cumplido de 
esta forma en sede judicial, y lo contempla 
específicamente la regulación hipotecaria 
en la venta extrajudicial, no parece haber 
razones para excluir su práctica. Este ar-
tículo nos plantea, además, otro problema, 
y es su aplicación a los requerimientos 
notariales de pago genéricos en la vía 
ejecutiva. El art. 581 LEC se limita a decir 
que no se practicará requerimiento judi-
cial de pago al ejecutado cuando se haya 
practicado acta notarial de requerimiento 
de pago. El art. 686.2 LEC, párrafo primero, 
dice que, sin perjuicio de la notificación 
del despacho de ejecución, no se practi-
cará el requerimiento de pago cuando se 
haya procedido a notificarle extrajudicial-
mente conforme al art. 581 LEC, y continúa 
señalando que, «a estos efectos», el reque-
rimiento podrá entenderse con el vecino. 
La reciente RDGRN de 9 de mayo de 2013 
se pronuncia de manera tajante sobre el 
hecho de que la calificación registral se ex-
tiende al modo en que se han efectuado 
las notificaciones, de forma que la escritu-
ra de venta ha de explicitar (sin fórmulas 
genéricas) el modo en que se ha llevado a 
cabo la notificación.
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No es menos importante el tema de las 
consignaciones. Pese a la afirmación de la 
Exposición de Motivos de que se disminuye 
el aval necesario para pujar del 20 % al 5 % 
del valor de tasación de los bienes, a la hora 
de desarrollar este principio, solamente se 
modifica el art. 647.3 LEC, incluido dentro 
de la sección relativa a la subasta de bienes 
muebles, cuando la reforma se hace en la 
Ley 1/2013, en el capítulo III, relativo a las 
mejoras en el procedimiento de ejecución 
hipotecaria, y no se modifica el art. 669 
LEC, comprendido dentro de la subasta de 
bienes inmuebles. Ante este incomprensi-
ble error, hay que entender: o bien que el 
sistema no ha sido modificado (pese a la 
voluntad manifestada en la Exposición de 
Motivos), o bien que la reforma del art. 647 
LEC tiene, por aplicación del capítulo de la 
Ley, una vis expansiva, solución que, aun-
que de dudosa técnica legislativa, parece 
la más aconsejable. Con ello, el tipo del 30 
% previsto en el Reglamento Hipotecario 
debe entenderse también modificado. Es 
de esperar que la prometida reforma del Re-
glamento Hipotecario supla este verdadero 
fallo del legislador.

10.–Continúa señalando la Ley que 
cuando el Notario considerase que algu-
na de las cláusulas del préstamo hipote-
cario que constituya el fundamento de 
la venta extrajudicial o que hubiese de-
terminado la cantidad exigible pudiera 
tener carácter abusivo, lo pondrá en co-
nocimiento de deudor, acreedor y, en su 
caso, avalista e hipotecante no deudor, a 
los efectos oportunos.

Interesa destacar la posición activa 
del Notario en el control de las 

cláusulas abusivas en el momento 
del ejercicio de la acción directa

Interesa destacar, en primer lugar, la 
posición activa del Notario en el control 
de las cláusulas abusivas en el momento 
del ejercicio de la acción directa, que es 
exactamente igual (y de modo sorpren-
dente) a la posición que la Ley predica del 
Juez para el mismo supuesto. Es cierto que 
la disposición relativa al Juez se encuentra 
en las disposiciones generales, en que el art. 
552.1, párrafo segundo (modificado por la 
Ley 8/2013), establece que cuando el Tribu-
nal apreciare que alguna de las cláusulas in-
cluidas en un título ejecutivo de los citados 

en el art. 557.1 pueda ser calificada como 
abusiva, dará audiencia por quince días a 
las partes; tal posibilidad no se contempla 
directamente en el caso del ejercicio judi-
cial de la acción directa, en que la abusivi-
dad de una cláusula constituye motivo de 
oposición (art. 695.4 LEC), pero parece que 
hemos de entender que, estando el art. 552 
dentro de las disposiciones generales a to-
do juicio ejecutivo, dicha disposición debe 
ser aplicada también al supuesto de la ac-
ción directa contra los bienes hipotecados.

Continúa señalando el artículo que, en 
todo caso, el Notario suspenderá la ven-
ta extrajudicial cuando cualquiera de las 
partes acredite haber planteado ante el 
Juez que sea competente, conforme a lo 
establecido en el art. 684 LEC, el carácter 
abusivo de dichas cláusulas contractua-
les. La cuestión sobre dicho carácter abusi-
vo se sustanciará por los trámites y con los 
efectos previstos para la causa de oposición 
regulada en el apdo. 4 del art. 695.1 LEC. 
Una vez sustanciada la cuestión, y siempre 
que no se trate de una cláusula abusiva que 
constituya el fundamento de la ejecución, el 
Notario podrá proseguir la venta extrajudi-
cial a requerimiento del acreedor.

La situación, por lo tanto, es la siguien-
te: en el supuesto de ejercicio judicial de la 
acción directa, si el Juez aprecia la existen-
cia de una cláusula abusiva, debe ponerlo 
en conocimiento de las partes, y tras una 
contención limitada, resuelve; además, y 
con independencia de la posición del Juez, 
siempre cabe que la parte entienda que hay 
una cláusula abusiva que es el fundamento 
de la acción, y puede oponerse en el proce-
dimiento judicial. Exactamente igual ocurre 
en la venta extrajudicial.

La solución que brinda la reforma de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil interpreta la 
STJUE de 14 de julio de 2012: el Juez no 
puede declarar de oficio y sin audiencia 
la nulidad de una cláusula por abusiva 
(y eso que hay cláusulas nulas por disposi-
ción legal), sino que se debe realizar una 
declaración de naturaleza jurisdiccional 
con audiencia de las partes.

Interesa destacar el supuesto de hecho: 
un Notario autorizó una escritura y un Re-
gistrador la inscribió.

Pese a ello, al acudir al procedimiento 
de la venta extrajudicial, el Notario debe 
controlar, ahora sí, la abusividad de la 
cláusula en cuestión. Desde dicho supues-

to de hecho, esto permite, en mi opinión, 
terminar con una cuestión sumamente 
controvertida: si el Notario, al autorizar, 
y el Registrador, al inscribir, pueden ca-
lificar una cláusula como abusiva, y el 
primero eliminarla de la escritura, y el 
segundo no inscribirla.

En conclusión, la calificación de 
abusiva de una cláusula es una 

cuestión sometida con carácter 
exclusivo a la función jurisdiccional

La exigencia de audiencia de las partes 
y la necesidad de decisión de un sujeto re-
vestido de imperium impide tal considera-
ción. Nótese que el Notario es el único que 
tiene delante a las partes, pero ni aun 
en este caso puede eliminar la cláusula; 
deberá realizar la oportuna advertencia 
y advertir especialmente al deudor. Es-
ta exigencia, por otro lado, dará especial 
transparencia a la cláusula controvertida 
y proporcionará información suficiente al 
deudor, eliminando así potenciales abusi-
vidades derivadas de falta de información. 
En conclusión, la calificación de abusiva 
de una cláusula es una cuestión sometida 
con carácter exclusivo a la función juris-
diccional.

11.–Establece el art. 129.2, letra g) LEC 
que, una vez concluido el procedimiento, 
el Notario expedirá una certificación 
acreditativa del precio del remate y de la 
deuda pendiente por todos los concep-
tos, con distinción entre la correspondien-
te a principal, a intereses remuneratorios, a 
intereses de demora y a costas, y todo ello 
con aplicación de las reglas de imputación 
contenidas en el art. 654.3 LEC. Cualquier 
controversia sobre las cantidades pendien-
tes determinadas por el Notario será diluci-
dada por las partes en juicio verbal.

12.–Para finalizar este artículo, hay que 
terminar con las disposiciones transitorias 
de la Ley.

A los procedimientos ya comenza-
dos a la entrada en vigor de la Ley, les es 
aplicable la misma, siempre que no se hu-
biese ejecutado el lanzamiento (disp. trans. 
1.ª). El párrafo segundo de la disp. trans. 5.ª 
establece que en las ventas extrajudiciales 
iniciadas antes de la entrada en vigor de la 
presente Ley y en las que no se haya pro-
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ducido la adjudicación del bien hipotecado, 
el Notario acordará su suspensión cuando, 
en el plazo preclusivo de un mes desde el 
día siguiente a la entrada en vigor de esta 
Ley, cualquiera de las partes acredite haber 
planteado ante el Juez competente, confor-
me a lo previsto por el art. 129 LH, el carác-
ter abusivo de alguna cláusula del contrato 
de préstamo hipotecario que constituya el 
fundamento de la venta extrajudicial o que 
determine la cantidad exigible. En mi opi-
nión, el mandato es claro: se suspende el 
procedimiento de venta extrajudicial, de 
modo que no se computa ningún plazo, 
y, por lo tanto, en la mayoría de los casos, 
habría que (dada la fecha de la publica-
ción) suspender la subasta.

En los procedimientos en marcha, creo 
que el sentido de la norma nos lo brinda la 
disp. trans. 4.ª, relativa a los procedimientos 
judiciales, en que la aplicabilidad de la Ley 
no se produce cuando un trámite ha pre-
cluido, ya que solamente se aplica a las ac-
tuaciones ejecutivas pendientes de realizar.

En cuanto a los intereses de demora, 
la disp. trans. 2.ª establece que la limitación 
de los intereses de demora de hipotecas 
constituidas sobre vivienda habitual (en 
realidad, los préstamos para la adquisición 
de vivienda habitual) establecida en el nue-
vo art. 114 LH será de aplicación no solo 
a las hipotecas constituidas con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley 
(obviedad inútil), sino también a las cons-
tituidas antes, cuando estos intereses se 
devenguen con posterioridad, así como 
a los ya devengados que no hubieran 
sido satisfechos. El Notario deberá dar al 
ejecutante un plazo de diez días para el 
recálculo de los mismos, pero la continua-
ción del procedimiento, en este punto, no 
depende de la mera voluntad del acreedor 
que insta la venta, sino que el Notario debe 
controlar (del mismo modo que otro lo hizo 
al elaborar el documento fehaciente de li-
quidación) que la manifestación se adecua 
a lo pactado.

No creo que a estas alturas, y tenien-
do en cuenta que ya el RDL 6/2012 diferen-
ciaba entre venta de vivienda habitual y 
la que no tuviera tal carácter, se planteen 
problemas en las ventas extrajudiciales 
en marcha.

Sí lo va a plantear, en cambio, el ti-
po para la subasta. Las afirmaciones que 
se realizan seguidamente son válidas para 
todas las ventas extrajudiciales, tanto las 

iniciadas como las que se inicien con poste-
rioridad, que estén apoyadas en hipotecas 
inscritas con anterioridad a la Ley.

¿Cuál es el tipo de subasta? Adelanto 
mi opinión: que el tipo de subasta tenga 
que ser, como mínimo, el 75 % del valor 
de tasación oficial solo es aplicable a las 
hipotecas que se constituyan con poste-
rioridad a la Ley.

Sin embargo, en los informes (tanto 
del Consejo General del Notariado como del 
Colegio Nacional de los Registradores de la 
Propiedad y Mercantiles) y en las opiniones 
vertidas, se considera este tipo ya aplica-
ble a todas las hipotecas, diferenciando:

— Si consta la tasación oficial, como mí-
nimo, el tipo de subasta, sea cual sea 
el pactado, a menos que el pactado 
sea superior.

— Si no consta la tasación oficial, habría 
que obtener una tasación oficial nue-
va solicitándola del acreedor y, en-
tonces, aplicar el 75 %; si el acreedor 
se negase a ello, no se podría conti-
nuar con el procedimiento.

La norma relativa a la relación 
entre el valor de tasación para 
subasta y el valor de tasación 

oficial no está situada en la 
normativa de la subasta, sino en 
la normativa del contenido de la 
escritura pública donde se pacta 

la constitución de hipoteca

Creo entender las razones que sub-
yacen en este planteamiento, pero no las 
comparto por dos razones. La primera es 
que creo que hoy supondrían un claro 
perjuicio en la mayoría de los casos para 
el deudor (el valor de la vivienda ha dis-
minuido casi un 50 %). Pero la segunda, y 
a mi juicio la fundamental, es que se parte 
de una premisa que creo equivocada. La 
norma relativa a la relación entre el va-
lor de tasación para subasta y el valor de 
tasación oficial no está situada en la nor-
mativa de la subasta, sino en la normati-
va del contenido de la escritura pública 
donde se pacta la constitución de hipote-
ca. El dere  cho real de hipoteca ya ha nacido 
con la inscripción de la escritura anterior, y 
la acción directa se ejercita con arreglo al 

título y la inscripción. De hecho, al regular 
la Ley 1/2013 la subasta, habla reiterada-
mente de «valor por el que hubiera salido el 
bien a subasta», y este valor es el pactado en 
la escritura e inscrito en el Registro, sin que 
exista ninguna norma en las disposiciones 
transitorias que pueda hacernos pensar lo 
contrario; la propia Exposición de Motivos 
reconoce que antes no existía límite para la 
fijación del tipo de subasta (olvidemos que 
sí existía para los préstamos hipotecarios 
destinados a ser titulizados), y no parece 
que se indique necesidad de actualización. 
De seguir aquella línea de razonamiento, 
lo que tendríamos que concluir es que no 
cabe en modo alguno integrar el proce-
dimiento (ni siquiera con el avalúo de los 
bienes para el procedimiento ejecutivo 
ordinario sobre bienes inmuebles conteni-
do en los arts. 666 y 667 LEC), sino, direc-
tamente, entender inaplicable la acción 
directa contra los bienes hipotecados, 
y ello por dos razones: a) las disposiciones 
del capítulo correspondiente de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil se aplicarán «cuando 
se cumplan los siguientes requisitos»; faltan-
do estos, al acreedor solo le quedaría el 
procedimiento ejecutivo ordinario, con sus 
causas ordinarias de oposición, provocando 
el embargo del bien hipotecado y haciendo 
constar esta circunstancia en el Registro, y 
b) la fijación del valor para subasta no es un 
elemento que quede al arbitrio del acreedor 
y no puede ser integrado dentro del proce-
dimiento, judicial o extrajudicial, sino que 
es un elemento contractual y requiere, por 
lo tanto, el consentimiento de las dos par-
tes (el carácter contractual se reconoce en 
la Exposición de Motivos al referirse al valor 
de tasación).

Y aquí parece conveniente hacer una 
breve digresión. La doctrina siempre se fijó 
en el «podrá» del art. 131 LH, entendiendo 
que era un procedimiento de ejercicio potes-
tativo para el acreedor; no se hizo tanto hin-
capié en el carácter contractual del mismo o, 
mejor dicho, de su posibilidad, al depender 
de requisitos (y de pactos, por lo tanto, de la 
escritura, que debían tener su traslado al Re-
gistro); la Ley de Enjuiciamiento Civil se pro-
nuncia en términos más imperativos, pero 
sigue subsistiendo su base contractual, que 
la Ley 1/2013 reitera con la expresión «en su 
caso» a la que antes me he referido.

Frente a mi posición, sin duda radical, 
pero basada en la naturaleza del pacto y 
en la eficacia del Derecho intertemporal, 
cabría una solución intermedia: pedida 
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por el Notario al acreedor una tasación, 
podría considerar abusivo (interpretando 
ya en un sentido amplísimo las facultades 
que la Ley le concede) el valor de tasación 
(ciertamente, lo es en numerosos casos de 
préstamos por particulares), a fin de que las 
partes discutan en vía judicial y sea el Juez 
quien resuelva sobre este extremo.

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 

xxxxxxxx xxxxxxxx

13.–Para los procedimientos de ven-
ta extrajudicial que se inicien a partir de 
la entrada en vigor de la Ley, además de 
las anteriores consideraciones, habrá que 
tener en cuenta el art. 3 bis RDL 6/2012. 
Con evidente incorrección, se establece 
que los fiadores e hipotecantes no deu-
dores que se encuentren en el umbral de 
exclusión podrán exigir que la entidad 
agote el patrimonio del deudor principal 
antes de reclamarles la deuda garantiza-
da, aun cuando en el contrato hubieran 
renunciado expresamente al beneficio de 
«excusión» (tras la corrección de errores, ya 
que inicialmente se hablaba de «beneficio 

de exclusión»). Y digo incorrectamente por-
que el hipotecante no deudor no tiene be-
neficio de excusión (este beneficio lo tiene 
solo el fiador), aunque resulta más dramá-
tico que el art. 2 RDL 6/2012 hable de «ava-
listas hipotecarios». O bien la disposición 
carece de sentido práctico, o bien lo que 
la Ley quiere decir es que el hipotecante 
no deudor podrá, si hubiera notificado 
a la entidad acreedora su situación de 
exclusión, oponerse a la continuación 

del procedimiento, aunque no se regule 
como causa de oposición. En mi opinión, 
hay que dar plena virtualidad a esta dispo-
sición y, acreditado esto tras la notificación 
al hipotecante no deudor, suspender el 
procedimiento.

Quedan, evidentemente, muchos temas 
pendientes. La ya de por sí larga exposición 
impide entrar en un análisis detenido de los 
mismos.
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La incorporación del arrendamiento al marco  
de seguridad jurídica

La Ley 4/2013, de 4 de junio, estable-
ce un conjunto de reformas para la flexi-
bilización y el fomento del mercado de 
alquiler de viviendas. Con el objetivo po-
lítico y social de aumentar la demanda y la 
oferta de alquiler, la Ley establece una serie 
de medidas para lograr «la necesaria dinami-
zación del mismo» (Exposición de Motivos). 
Se enmarcan dentro de las reformas que el 
Gobierno de España y el Congreso de los 
Diputados están emprendiendo con el ob-
jeto de dinamizar la situación económica 
del país. Tradicionalmente, en España, el 
acceso a la vivienda se ha producido con la 
incorporación de los ciudadanos al régimen 
de la propiedad. A ello han contribuido sin-
gularmente el Notariado y el Registro de 
la Propiedad, pues han dotado el sistema 
de acceso a la propiedad de fiabilidad, 
estabilidad a unos costes razonables y 
eficacia.

Se ha garantizado el derecho cons-
titucional de acceso a la vivienda con un 
sistema que asegura la protección de los 
adquirentes a la vez que protege el merca-
do de transacciones. Los acreedores están 
seguros de sus créditos, perfectamente 
documentados e inscritos, y los propieta-
rios están plenamente protegidos de sus 
derechos en España. Esto es gracias —y 
estamos orgullosos de decirlo— a la se-
guridad jurídica que el Notariado y el 
Registro aportan al tráfico inmobiliario.

Hoy en día, y a las alturas de la crisis en 
la que nos hallamos, el sistema judicial de 
ejecución de créditos garantizados con 
hipoteca ha planteado dudas importan-
tes en orden a la protección del crédito 
territorial, que es una de las funciones del 
sistema institucional español. Incluso la 
declaración de cláusulas como abusivas 

por parte de los tribunales ha añadido 
mayor incertidumbre —si cabe— en el 
proceso de ejecución de préstamos y crédi-
tos. Frente a todos estos problemas sociales 
y económicos, que al final se concentran en 
problemas de seguridad jurídica, los pilares 
del sistema, es decir, la intervención notarial 
y la inscripción en el Registro, están fuera de 
dudas. En tiempos en que la crisis arrecia, 
nuestro sistema de seguridad preventiva 
obtiene una nota respetable y vadea las 
olas con entereza. La seguridad jurídica 
no solo es un principio constitucional: es 
un elemento básico de mercado. Recien-
temente, el historiador Ferguson (La gran 
degeneración, Debate, 2013) se preguntaba 
por qué unas sociedades progresan y otras 
no lo hacen o lo hacen más lentamente. Ci-
taba los trabajos sobre el África moderna 
de Paul Collier; los de Hernando de Soto, el 
economista peruano, y el grupo de acadé-

Antoni Bosch i Carrera
Notario de Barcelona

2/2013
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micos que capitanea Andrei Shleifer al abor-
dar el estudio comparado de los sistemas 
legales desde una perspectiva económica. 
La conclusión es que lo importante son las 
instituciones, pero —y esto es importan-
te— las que funcionan bien, no las disfun-
cionales (De Soto). En mi opinión, el hecho 
de que los arrendamientos se incorpo-
ren al sistema de seguridad preventiva 
tendrá unos efectos muy positivos para 
la economía nacional y para la seguridad 
jurídica. El problema no es el coste, sino 
que nuestro sistema funcione bien y de 
forma ágil para dar seguridad jurídica al 
derecho de arrendamiento a un precio 
razonable. Este es el reto.

En España, uno de los fenómenos socia-
les y económicos más importantes que se 
produce a partir de los años sesenta del 
siglo XX es el acceso masivo de la pobla-
ción a viviendas en propiedad —sobre 
todo en núcleos urbanos— fruto de la in-
migración del campo a la ciudad provocada 
por la industrialización del país. Dicho acce-
so a la propiedad tuvo como eje la escritu-
ra pública y la inscripción en el Registro 
la Propiedad. Estos dos actos jurídicos do-
taron el derecho de acceso a la vivienda 
de garantía, efectividad y estabilidad. 
Buena prueba de ello es que la vivienda se 
fue convirtiendo, a partir de la entrada en el 
euro, en un «objeto de deseo» del mundo 
inversor y financiero.

El problema no es el coste, sino 
que nuestro sistema funcione bien 
y de forma ágil para dar seguridad 

jurídica al derecho de arrendamiento 
a un precio razonable. Este es el reto

La seguridad jurídica a partir de los años 
noventa experimentó un desarrollo impor-
tante, con una incorporación temprana 
del Notariado y los registros a las nuevas 
tecnologías y sobre la base de la intercomu-
nicación de notarías y registros en orden a la 
comunicación y traslado de los documentos 
a través de la red. Se trataba de incorporar la 
inmediatez que las tecnologías aportan para 
garantizar solidez a los adquirentes de fincas 
frente a posibles dobles ventas, hipotecas y 
embargos de última hora.

A partir del año 2010, se observa un 
cambio de tendencia en los hábitos y prefe-
rencias de los españoles en orden al acceso 

a la vivienda. Se ha pasado de un acceso 
muy mayoritario en propiedad a una 
mayor dinamización del mercado de al-
quiler residencial. Resulta muy elocuente 
la Exposición de Motivos de la Ley 4/2013 
cuando indica que, en España, «el porcenta-
je de población que habita en una vivienda en 
alquiler se encuentra apenas en el 17 %, fren-
te a la media de la Unión Europea, que está 
muy próxima al 30 %». Se reforma la Ley de 
Arrendamientos Urbanos de 1994 y se in-
corporan los mecanismos de protección y 
seguridad propios del mercado inmobiliario 
en régimen de propiedad. La Exposición de 
Motivos habla por sí sola: «Es preciso norma-
lizar el régimen jurídico del arrendamiento de 
viviendas para que la protección de los dere-
chos, tanto del arrendador como del arrenda-
tario, no se consiga a costa de la seguridad del 
tráfico jurídico, como sucede en la actualidad. 
La consecución de esta finalidad exige que el 
arrendamiento de viviendas regulado por la 
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arren-
damientos urbanos, se someta al régimen 
general establecido por nuestro sistema de 
seguridad del tráfico jurídico inmobiliario [...]. 
Todo ello sin mengua alguna de los derechos 
ni del arrendador ni del arrendatario».

El legislador reconoce que el me-
canismo de seguridad preventiva en el 
mercado de propiedad es exitoso, me-
rece el apoyo legal, y dotar de seguridad 
el mercado de alquiler de viviendas solo 
puede ser beneficioso para propietarios 
y arrendatarios. La meta es muy ambi-
ciosa, pero los obstáculos no son meno-

res: reticencias de los propietarios, crítica 
de ser una reforma «burocrática» siempre 
desacreditada, los problemas anejos a la 
obtención de la posesión en casos de reso-
lución contractual, un mercado muy frag-
mentado con millones de operadores, una 
concepción de que la seguridad jurídica es 
«cara»... Las ventajas de dar certidumbre 
y seguridad al arrendamiento van a tener 
un efecto dinamizador para la economía, 
de la misma manera que en el siglo XIX la 
titulización pública y la inscripción registral 
dinamizaron la economía del pasado siglo. 
Son problemas que exigen mucha imagina-
ción y criterio. Esta Ley puede ser el inicio 
del camino.

Las ventajas de dar certidumbre y 
seguridad al arrendamiento van a 
tener un efecto dinamizador para 

la economía. Esta Ley puede ser el 
inicio del camino

Antes de entrar en el comentario de los 
preceptos que afectan a los aspectos no-
tariales y registrales, es preciso hacer dos 
acotaciones. La primera es temporal. Así, 
con arreglo a la DT 1.ª, los contratos ce-
lebrados con anterioridad a la entrada 
en vigor de la Ley 4/2013 (el 6 de junio) 
continuarán rigiéndose por lo estableci-
do en el régimen jurídico que les era de 
aplicación. La nueva regulación no tiene 
efectos retroactivos. La segunda acotación 
es doctrinal. Se ha discutido hasta la sacie-
dad si el derecho de arrendamiento es un 
derecho real o personal. No voy a exponer 
los argumentos que sobre esta materia exis-
ten. La nueva Ley parte de la distinción en-
tre arrendamientos inscritos y no inscritos, y 
se deja de disquisiciones teóricas. Podemos 
seguir preguntándonos sobre si el arren-
damiento es un derecho real o personal. 
Podemos. Pero es evidente que el arren-
damiento inscrito produce una serie de 
efectos superiores y de mayor eficacia 
que el no inscrito. Esta es la distinción re-
levante, a mi juicio, sobre el carácter de los 
arrendamientos.

1.  El contrato de arrendamiento se 
acoge con reservas al principio 
civil de libertad de pactos

Los arrendamientos civiles se regirán 
por la Ley de Arrendamientos Urbanos 
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de forma imperativa solo en las cuestio-
nes reguladas en los títulos I y IV. Ambos 
títulos son parcos. El Título I se refiere al 
ámbito de la Ley. Así, contiene definiciones 
sobre qué tipo de arrendamientos regula y 
cuáles están excluidos de la norma. El pre-
cepto importante es el art. 4, que ha sido 
objeto de una reforma importante, como 
veremos. El Título IV es imperativo y se refie-
re a las fianzas y la forma del contrato.

Ha dejado de ser imperativo el Título 
V, referido a los procesos, por la sencilla 
razón de estar previsto el pacto de sumisión 
a mediación o arbitraje, como establece el 
art. 4.5. Con esta mención, se expresa la 
intención del legislador de iniciar una 
desjudicialización de los procesos arren-
daticios. Se siguen las recomendaciones in-
ternacionales, así como de buena parte de 
la doctrina española, al buscar soluciones 
alternativas al proceso judicial.

La reforma civil más importante en 
cuanto al ámbito del contrato de arrenda-
miento de vivienda la supone la reforma 
del art. 4, al eliminar parte de la fuerza 
imperativa a la Ley de Arrendamientos 
Urbanos en beneficio de los «pactos, 
cláusulas y condiciones determinados por 
la voluntad de las partes» (art. 4.2). Solo 
el Título I, de disposiciones generales, y el 
Título IV, sobre fianza y formalización, son 
imperativos, como hemos visto.

El Título II, núcleo y base del arrenda-
miento de vivienda, sufre una pérdida de 
su imperatividad. El precepto antiguo decía 
que «los arrendamientos de vivienda se rigen 
por lo dispuesto en el Título II de la presente 
Ley y, en su defecto, por la voluntad de las par-
tes», y ahora dice que «los arrendamientos de 
vivienda se regirán por los pactos, cláusulas y 
condiciones determinados por la voluntad de 
las partes, en el marco de lo establecido en el 
Título II de la presente Ley y, supletoriamente, 
por lo dispuesto en el Código Civil». Hemos pa-
sado de regirnos por el Título II —núcleo de 
la Ley, como hemos dicho— de forma impe-
rativa a regir el contrato por la «voluntad de 
las partes» como Ley. Hasta aquí se observa 
un cambio legal con el que se puede estar o 
no de acuerdo, pero es el que es. La contro-
versia la suscita que la voluntad será rec-
tora del contrato, pero «en el marco» del 
Título II. El marco —en la acepción gramati-
cal que ahora interesa— es «los límites en los 
que se encuadra un problema, cuestión, etapa 
histórica, etc.». El marco legal del contrato 
de arrendamiento de vivienda es el esta-

blecido en el Título II de la Ley de Arren-
damientos Urbanos. Dentro de estos límites 
han de moverse los «pactos, cláusulas y con-
diciones» que las partes libremente establez-
can. Es criticable la utilización de marcos 
legales para enmarcar los convenios de 
los particulares, pues quedan muchas zo-
nas de penumbra, borrosas y límites po-
co definidos. Los propios preceptos, como 
iremos viendo, definirán los límites —por 
ejemplo, la duración que es imperativa— y 
serán los tribunales quienes irán aclarando 
cuáles son los límites de este marco. Ade-
más, no se ha reformado el poderoso art. 
6, que dice: «Son nulas, y se tendrán por no 
puestas, las estipulaciones que modifiquen en 
perjuicio del arrendatario» las normas del Tí-
tulo II. Hemos de ser críticos con la preten-
dida liberalización, porque como petición 
de principio es válida, pero como norma 
eficaz deja mucho que desear, y por ello la 
doctrina comenta que la alusión al «marco» 
es una referencia más estética que práctica.

2.  La escritura pública y la inscrip-
ción del contrato

La forma del contrato de arrenda-
miento está regulada en el art. 37. El cri-
terio legal es el civil de libertad de forma, 
si bien las partes pueden compelerse a una 
forma escrita. Por supuesto, es de aplicación 
el art. 1280 CC, como norma de alcance ge-
neral en el Derecho patrimonial español.

La reforma no modifica el art. 37 ni el 
principio de voluntariedad en la inscrip-
ción en el Registro de la Propiedad. La for-
malización e inscripción quedan reguladas 
por la Ley Hipotecaria y por el Real Decreto 
297/1996, de 23 de febrero (en adelante, 
RD). Este RD ha tenido —como es conocido 
por notarios y registradores— poca o nin-
guna eficacia práctica en orden a inscribir 
en el Registro los contratos de arrenda-
miento. A este RD se refiere la DF 2.ª, que 
se refiere específicamente a la formalización 
e inscripción en el Registro de la Propiedad 
de los contratos de arrendamientos urba-
nos. Según esta DF 2.ª, el Gobierno tiene 
un plazo de seis meses desde la entrada en 
vigor de la Ley (el 6 de junio) para adaptar 
la regulación contenida en el RD sobre la 
inscripción en el Registro de los contratos 
de arrendamiento. El encargo legislativo 
tiene como misión adaptar la regulación 
contenida en la Ley al RD. Concretamente, 
determina dos puntos de singular atención: 
uno, lo concerniente a las condiciones de 
cancelación de la inscripción de los arren-

damientos —se estudia en el punto siguien-
te—, y dos, la modificación de los aranceles 
notariales y registrales aplicables.

Se trata de flexibilizar el régimen 
del arrendamiento para acomodarlo 

a las actuales circunstancias del 
mercado y, por otro lado, se 

pretende dar una mayor seguridad 
jurídica a la relación arrendaticia

La intención del legislador parece clara. 
Se trata de flexibilizar el régimen del arren-
damiento para acomodarlo a las actuales 
circunstancias del mercado y, por otro la-
do, se pretende dar una mayor seguridad 
jurídica a la relación arrendaticia. Y en esta 
materia, la de la seguridad jurídica, el propio 
texto normativo reconoce que nuestro siste-
ma de protección de los derechos de propie-
dad y del derecho constitucional de acceso a 
una vivienda tienen mucho que ver con las 
funciones notarial y registral. Esta interven-
ción conjunta dotará el contrato de arrenda-
miento y las relaciones entre propietario y 
arrendatario de un marco estable a la vez que 
flexible, y este parece ser el motivo o funda-
mento de la delegación legislativa.

El mandato de la DF 2.ª supone una lla-
mada a que este proceso se formalice con 
un coste económico aceptable para arren-
dador y arrendatario, pero sin mengua de 
la garantía y la seguridad que el sistema de 
seguridad preventiva español proporciona.

Los requisitos para inscribir los con-
tratos de arrendamiento con sus prórro-
gas o modificaciones son los siguientes:

a) Escritura pública o de elevación a pú-
blico del contrato privado de arrenda-
miento (art. 2 RD). El Notario habrá de 
identificar y enjuiciar la capacidad de los 
otorgantes y valorar la suficiencia de la 
representación de las personas jurídicas 
intervinientes.

b) La descripción de la finca con los datos 
que exige el art. 3 RD.

c) La constancia de la duración, renta 
inicial del contrato y demás cláusulas que 
las partes hubieran libremente estipulado 
(art. 4 RD).

d) La liquidación del contrato de los 
impuestos que correspondan (art. 254 LH).
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La incorporación del arrendamiento al marco de seguridad jurídica 

3.  La cancelación del contrato de 
arrendamiento y la nueva reso-
lución por impago de la renta

Sin perjuicio de que este es uno de los 
puntos que serán objeto de modificación, 
según la DF 2.ª, creo que puede ser muy útil 
recordar el régimen vigente.

Me centro en los supuestos más habi-
tuales de extinción del contrato, es decir, el 
vencimiento del plazo, así como la reso-
lución del contrato por impago de la ren-
ta y el consiguiente lanzamiento.

En los supuestos de vencimiento por 
transcurso del plazo pactado o del plazo le-
gal, el RD exige al Registrador, para cancelar 
de oficio la inscripción del arrendamiento, 
el paso de un plazo de ocho años desde 
el vencimiento del contrato o de sus pró-
rrogas. Con anterioridad, la inscripción del 
contrato puede ser cancelada si se aporta 
copia del acta notarial acreditativa de la no-
tificación del arrendador o del arrendatario 
indicando la voluntad de dar por concluido 
el contrato (art. 7 RD).

En los casos de resolución del contrato 
de arrendamiento por impago, la cuestión 
es más compleja. El RD no dice nada sobre 
la cancelación por resolución judicial por 
impago de la renta. Se exige, en este caso, la 
inscripción de la sentencia judicial que de-
crete la resolución del contrato y la inscrip-
ción de la misma con el correspondiente 
mandamiento al Registro de la Propiedad. 
No hay duda de que este sistema es segu-
ro, pero farragoso e incluso largo. Además, 
queda aún pendiente el lanzamiento del 
inquilino o desahucio. Sin embargo, el RD 
no se ocupa de este tema.

La reforma de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos intenta salir al paso del 
problema que las resoluciones judiciales 
de los contratos plantean con un nuevo 
procedimiento. Al art. 27 LAU, rubricado 
«incumplimiento de obligaciones», se le ha 
añadido un punto 4 que establece un sis-
tema nuevo para lograr la cancelación re-
gistral por impago de los arrendamientos 
inscritos. La reforma del art. 27 LAU supo-
ne un esfuerzo del legislador por dotar de 
eficacia la resolución del arrendamiento 
en caso de impago de la renta contractual. 
Otra cosa es que la reforma haya logrado 
resolver el grave problema de obtener una 
eficaz y rápida resolución de los contra-
tos de arrendamiento ante el impago del 
arrendatario.

El nuevo apdo. 4 del art. 27 LAU se refie-
re a la resolución del contrato de arren-
damiento inscrito por impago de renta y 
establece un proceso de resolución aparen-
temente ágil. El supuesto exige los siguien-
tes requisitos:

i) Estar el arrendamiento inscrito en el 
Registro de la Propiedad.

ii) Constar en el contrato estipulación o 
cláusula expresa de que el arrenda-
miento podrá quedar resuelto por 
falta de pago de la renta e indicación 
del proceso a seguir para obtener esta 
resolución.

iii) Requerimiento judicial o notarial al 
arrendatario, en el domicilio designa-
do en la inscripción, instándole al pago 
o cumplimiento.

iv) Falta de contestación al requerimien-
to en el plazo de los diez días hábiles 
siguientes, o bien que el arrendatario 
conteste aceptando la resolución por el 
mismo medio judicial o notarial.

El proceso —que recuerda la notifica-
ción de resolución del contrato de com-
praventa prevista en el art. 1504 CC— no 
contempla qué ocurre si el inquilino se 
opone. La Ley no va más allá. Hubiera sido 
lógico —y esta omisión puede condenar 
esta reforma a la ineficacia— que el in-
quilino pudiera oponerse con el pago o la 
consignación. La Ley nada dice sobre este 
tema. Por ello, hay que entender que si el 
arrendatario se opone alegando cualquier 
causa, como el pago, la novación o la com-
pensación, no será posible la resolución del 
contrato. En este caso, nos encontraremos 
ante un supuesto parecido al de la reins-
cripción a favor del vendedor de las com-
pras resueltas por impago del comprador. 
En estos casos, la doctrina de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado y la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca 
de la voluntad deliberadamente rebelde al 
cumplimiento por parte del deudor pueden 
condenar el procedimiento del art. 27.4 LAU 
a la ineficacia. Esta ha sido la condena de las 
condiciones resolutorias explícitas e implíci-
tas hoy prácticamente en desuso por efecto 
de las jurisprudencias antes mencionadas.

Bastará para paralizar la cancelación 
del arrendamiento en el Registro que el 
arrendatario alegue que ya pagó, que llegó 
a una transacción o nuevo acuerdo con el 
arrendador o cualquier otra excusa jurídica 

razonable para que no se cancele el arren-
damiento.

En caso de que el arrendatario no se 
oponga —o haya aceptado—, y además 
se cumplan los requisitos establecidos, el 
efecto del art. 27.4 LAU es la resolución del 
contrato de arrendamiento y la cancela-
ción de la inscripción del arrendamiento, 
para lo cual se exigen los siguientes requi-
sitos:

i) Aportar el título o documento inscrito 
en el Registro de la Propiedad.

ii) Aportar la copia del acta de requeri-
miento o el testimonio del auto ju-
dicial de requerimiento, así como di-
ligencia de que el arrendatario no se 
ha opuesto a la resolución o ha acep-
tado la resolución de pleno derecho.

Cumplidos estos requisitos, se practica-
rá la cancelación de la inscripción del arren-
damiento en el Registro.

El nuevo proceso de resolución por 
impago va a estrellarse contra la 

dura realidad del arrendatario que 
no paga y se opone por cualquier 

causa jurídica razonable una vez que 
esté debidamente asesorado

La Ley llega adonde puede llegar, pe-
ro, sin duda, la realidad civil y procesal es 
más compleja que la registral. Como hemos 
apuntado, el nuevo proceso de resolu-
ción por impago va a estrellarse contra 
la dura realidad del arrendatario que no 
paga y se opone por cualquier causa jurí-
dica razonable una vez que esté debida-
mente asesorado. Con estas perspectivas, 
los arrendadores individuales difícilmente 
pondrán en marcha este procedimiento. 
En cambio, puede ser de utilidad cuando se 
compren, por parte de sociedades o fondos 
de inversión, grandes cantidades de pisos 
—cuestión que hoy no parece infrecuente. 
Si existen fincas teóricamente ocupadas por 
arrendatarios pero vacías en la práctica, el 
requerimiento notarial puede servir para 
ejercitar el proceso de resolución contrac-
tual, pues la propiedad no tendrá oposición. 
El arrendatario estará desaparecido.

La cuestión a resolver por parte de los 
notarios es cómo hacer la notificación en 
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estos casos de pisos vacíos. El supuesto es: 
requerimiento de pago y amenaza de resolu-
ción contractual en una finca inscrita donde el 
inquilino está desaparecido y el piso, cerrado. 
El problema es: ¿cuándo el requerimiento se 
entiende efectuado? El art. 7 RD exige que el 
Notario haga la notificación personalmente, y 
se remite al art. 202 RN en cuanto a los deta-
lles. En caso de que la finca esté deshabitada, 
el Notario solo puede hacer la notificación al 
portero, según la última reforma del art. 202 
RN. Si la finca no tiene portero, ha de remitir 
la cédula por correo certificado con acuse de 
recibo y estar a lo que señala el RD 1829/1999, 
de 3 de diciembre, por el que se aprueba el 
Reglamento de Servicios Postales.

La reforma debe dar al Notario 
la autoridad y los medios para 
que las notificaciones puedan 

realizarse de forma eficaz

Particularmente, echo en falta la notifi-
cación «al vecino con casa abierta», que sol-
ventaba muchos problemas de notificación. 
Pienso que la reforma del RD puede ser una 
magnífica ocasión para dotar de eficacia la 
notificación notarial en los casos en que pa-
rezca notorio que la finca está deshabitada 
y el Notario llegue al convencimiento de 
ello. El fondo de la cuestión, a mi entender, 
es bien simple. La protección de la libertad 
contractual y los derechos constituciona-
les no pueden ser interpretados de forma 
tal que los procesos de cobro del crédito 
se entorpezcan con facilidad y esto conlle-
ve graves perjuicios a la seguridad efecti-
va y, por ende, a la economía nacional. 
Pienso que la reforma debe dar al Notario 
la autoridad y los medios para que las no-
tificaciones puedan realizarse de forma 
eficaz. En caso contrario, la reforma, que ya 
tiene sus debilidades, está tocada de muerte. 
Y esta vez la muerte llegará por la picaresca 
nacional. La reforma podría incorporar la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre 
el art. 1262 —cruce de oferta y aceptación 
(por todas STS, Sala 1.ª, 10 de septiembre 
de 2010)— sobre la denominada teoría de la 
recepción. Así, la notificación quedaría váli-
damente efectuada si esta llega al círculo de 
interés del oferente. Otro aspecto a profundi-
zar será la posibilidad de que el Notario noti-
fique a la dirección electrónica que figure en 
el contrato mediante la plataforma de firma 
electrónica avanzada notarial.

Una vez resuelto el contrato y cancela-
do el derecho inscrito, el propietario deberá 
instar un proceso judicial para recuperar la 
posesión de la vivienda o bien llegar a un 
acuerdo con el poseedor. Hay que recordar 
que, resuelto el contrato de arrendamiento, 
ya no existe obligación de pagar la renta y el 
arrendador pasa a ser un mero detentador 
de la posesión de la finca inscrita. El propie-
tario podrá instar un proceso de precario 
por medio de un juicio declarativo verbal y 
otros procesos, incluso el del art. 41 LH.

4.  Duración y desistimiento del 
contrato

La duración del contrato será la pactada 
por las partes, si bien hay una duración mí-
nima, sujeta a prórroga mínima de tres años 
obligatoria para el propietario. La Ley redu-
ce la duración mínima para el propietario de 
cinco a tres años, en la línea de flexibilizar 
el contrato y ajustarlo al mercado para ha-
cer más atractivas las viviendas en alquiler. 
Transcurridos los tres años, el arrendatario 
tiene derecho legal a otra prórroga. El tér-
mino prórroga tácita pasa de tres años a un 
año, con la nueva regulación. Pero la reforma 
no da respuesta a un problema planteado 
cuando finaliza la prórroga tácita sin expresa 
resolución del contrato. Puede sostenerse 
que entraríamos en la figura de una tácita 
reconducción (1576), o bien operaría una 
nueva prórroga legal (ex art. 10), según la 
llamada teoría de la prórroga tácita sucesiva 
o teoría de la prórroga tácita única. [Nota: en 
este caso, estamos ante un nuevo contrato 
(jurisprudencia del Tribunal Supremo), con 
las consecuencias en materia de fianza y ga-
rantías que ello comporta.]

Con esta reforma, el contrato de inquili-
nato sigue la línea emprendida ya con el Real 
Decreto Ley Boyer, en aquel lejano 1985, y la 
más próxima Ley de Arrendamientos Urba-
nos de 1994, al hacer más apetecible y versá-
til un elemento tan importante del contrato 
como es el tiempo.

Sigue vigente la regla de que los contra-
tos en los que no se haya estipulado plazo 
o este quede indeterminado se entienden 
celebrados por el plazo de un año. En este 
concreto supuesto, el arrendatario sigue te-
niendo el derecho de prórroga hasta los tres 
años y la prórroga tácita de un año.

El desistimiento del contrato sufre una 
ligera reforma. El plazo a partir del cual 
es legal el desistimiento pasa de un año 

a seis meses (art. 11). La comunicación 
al arrendador pasa de tener una ante-
rioridad de dos meses a treinta días. Se 
mantiene la posibilidad de pactar una in-
demnización. A mi juicio, y dada la libertad 
general de pacto, el tope legal —una men-
sualidad de renta por año— es dispositivo.

5.  La Ley introduce coherencia con 
los principios registrales

La Ley acoge los dos pilares de seguridad 
jurídica privada: la protección registral y la 
documentación auténtica (DF 2.ª en relación 
con el RD). En primer lugar, se introducen los 
mecanismos derivados de la propia dinámica 
del Registro de la Propiedad y, en segundo 
lugar, las formas de acceso al Registro de los 
títulos o contratos de arrendamiento.

Dice la Exposición de Motivos: «Que los 
arrendamientos no inscritos sobre fincas urba-
nas no puedan surtir efectos frente a terceros 
adquirentes que inscriban su derecho, y [...] 
que el tercero adquirente de una vivienda que 
reúna los requisitos exigidos por el artículo 34 
de la Ley Hipotecaria no pueda resultar perju-
dicado por la existencia de un arrendamiento 
no inscrito».

La nueva redacción ha de calificarse 
de acertada al consagrar el principio 

registral de inoponibilidad frente a 
tercero de los derechos no inscritos 

que establece el art. 32 LH, así como 
la protección registral del tercero que 

reúna los requisitos del art. 34 LH

La reforma dedica a la protección regis-
tral dos preceptos de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos: los arts. 7.2 y 14.1. «En todo ca-
so, para que los arrendamientos concertados 
sobre fincas urbanas surtan efecto frente a 
terceros que hayan inscrito su derecho, dichos 
arrendamientos deberán inscribirse en el Regis-
tro de la Propiedad». El art. 14.1 incorpora el 
art. 34 LH a la dinámica de los arrendamien-
tos, y así el adquirente de una finca inscrita 
en el Registro, si reúne los requisitos de dicho 
art. 34, solo quedará afectado por los dere-
chos y obligaciones del transmitente si el 
arrendamiento está inscrito.

Con la ley anterior, los principios regis-
trales quedaban vulnerados al concederse a 
los arrendamientos no inscritos efectos in-
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cluso frente a terceros registrales (Delgado 
Ramos). La nueva redacción ha de califi-
carse de acertada al consagrar el princi-
pio registral de inoponibilidad frente a 
tercero de los derechos no inscritos que 
establece el art. 32 LH, así como la pro-
tección registral del tercero que reúna 
los requisitos del art. 34 LH.

a) Oponibilidad y protección del arrenda-
miento inscrito

El régimen de los arrendamientos dife-
rencia después de esta importante reforma 
entre los arrendamientos inscritos y los 
no inscritos en el Registro de la Propie-
dad.

Una vez inscrito el contrato de arren-
damiento, el derecho de prórroga legal y 
la prórroga anual «se impondrán en relación 
con terceros adquirentes que reúnan las con-
diciones del artículo 34 de la LH» (art. 10.2 
LAU). El arrendamiento inscrito es oponible 
a terceros, como cualquier derecho inscri-
to, y goza de la protección que el Registro 
establece con arreglo a los principios hipo-
tecarios —en este caso, el que garantiza el 
derecho y la duración frente a aquellos que 
ataquen el arrendamiento inscrito. Si el de-
recho del propietario es resuelto, el arren-
damiento inscrito no quedará afectado por 
tal resolución.

Entiendo que el comprador con dere-
cho inscrito tiene derecho a que termine el 
contrato de arrendamiento de una finca no 
inscrita con la única excepción de los tres 
años de duración legal y necesaria, y siem-
pre que el inquilino sea de buena fe.

Los arrendamientos inscritos surten los 
efectos propios de los derechos registrados. 
En lo que nos atañe, son publicados y, por 
lo tanto, oponibles a terceros. Esta garantía y 
protección que el Registro aporta se explicita 
en el art. 13.1 de la reformada LAU.

b) Enajenación de la vivienda arrendada

La Ley distingue entre fincas inscritas 
y no inscritas. El adquirente de una finca 
inscrita arrendada como vivienda que reúna 
los requisitos exigidos por el art. 34 LH solo 
quedará subrogado en los derechos y obli-
gaciones del arrendador si el arrendamien-
to se hallase inscrito con anterioridad (art. 
14.1). El adquirente de vivienda queda ple-
namente protegido frente al arrendatario 
cuyo derecho no consta inscrito. El punto 

más complejo a dilucidar es el referente a 
la buena fe. Puede pensarse que la referen-
cia al art. 34 LH exige la buena fe. Sin embar-
go, el art. 14.1 se remite a los arts. 7 y 10 de 
la Ley reformada. En consecuencia, entien-
do que lo inscrito —es decir, la adquisición 
del tercero protegido— prevalece «en todo 
caso» (art. 7.1) sobre lo no inscrito, y aquí no 
juega ningún papel la buena fe. Sin embar-
go, hay que reconocer que la exigencia de 
buena fe puede ser discutida. En juego de 
los arts. 32 y 34 LH, se plantea en nuestro 
caso una legítima duda. Un importante sec-
tor doctrinal (Díez Picazo) exige la buena fe 
y consideraría al comprador como un tercer 
hipotecario, afectándolo, por lo tanto, la po-
sesión del arrendatario y su protección civil 
de cara a exigir la buena fe.

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 

xxxxxxxx xxxxxxxx

Si la finca no se halla inscrita, el régimen 
es el del art. 1571 CC («venta quita renta»). Si 
el adquirente usa su derecho de resolver el 
arrendamiento, el arrendatario puede exigir 
un plazo de gracia de tres meses a contar 
desde que el adquirente le notifique feha-
cientemente su propósito (art. 14.2).

c) Resolución del derecho del arrendador

La Ley de Arrendamientos Urbanos con-
templa la resolución o pérdida del dere-
cho del arrendador por el ejercicio de un 
retracto convencional, la apertura de una 
sustitución fideicomisaria, la enajenación 
forzosa derivada de una ejecución hipote-
caria o una sentencia judicial o el ejercicio 
de un derecho de opción de compra. En 
estos casos, ¿qué efecto tiene la resolución 
del derecho —generalmente, de propie-
dad— sobre el contrato de arrendamiento? 
Se produce la resolución del arrendamiento 
en todos los casos, a diferencia de la norma 
reformada, que permitía la duración del con-
trato durante el plazo mínimo legal —de 
cinco años, antes de la reforma—, con la 
condición de que la finca conste inscrita. La 
ejecución hipotecaria de una finca permitirá 
al rematante de la misma la resolución del 
contrato. ¿Siempre? Solo existen dos excep-
ciones: la primera, aquellos supuestos en que 
el contrato de arrendamiento conste inscri-
to en el Registro. En este caso, se aplicarán 
los principios registrales de prior tempore. 
Si el arrendamiento está inscrito antes de la 
hipoteca, no se resolverá; en caso contrario, 
sí. La segunda excepción se encuentra en las 
fincas no inscritas. El arrendamiento perma-
necerá durante el plazo mínimo legal de tres 
años, si el arrendatario actuó de buena fe y 
concertó el arrendamiento con quien apa-
recía como dueño (art. 9.4). En este caso, la 
buena fe se entiende de forma subjetiva, al 
exigirse que el contrato se efectúe con «la 
persona que parezca ser propietaria en virtud 
de un estado de cosas cuya creación sea im-
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putable al verdadero propietario» (art. 9.4 en 
relación con el art. 13.1).

La importancia de esta norma de cara 
al futuro —recordemos que no tiene efecto 
retroactivo— es indudable. Los arrenda-
mientos de cierta duración serán con-
siderados como unas auténticas cargas 
por y para los propietarios. Las entidades 
financieras y los acreedores, cuando con-
sulten el Registro y constaten que existen 
arrendamientos inscritos, exigirán su can-
celación. La norma puede significar una 
gran protección para los arrendatarios 
de larga duración en detrimento del pro-
pietario.

6.  Reformas de la renta contractual

Merece aprobación la pequeña reforma 
en materia de renta contractual (art. 17). Con 
la reforma, puede reemplazarse total o 
parcialmente la renta por el compromiso 
del arrendatario de reformar o rehabilitar 
el inmueble en los términos y condiciones 
pactados.

En materia de renta contractual, otra 
reforma es la referente a la indexación de 
las rentas al índice de precios al consumo. 
A partir de la reforma, la renta se actualizará 
anualmente en los términos pactados por las 
partes. Esta materia queda absolutamente 
liberalizada y el sistema de aumento que-
da a la libertad de las partes.

7.  El derecho del retracto

Todo tiene su final. Esta Ley pasará a la 
historia por ser la que elimina de hecho el 
retracto legal a favor del inquilino. El apdo. 
8 del art. 25 LAU se reforma con un lacónico: 
«No obstante lo establecido en los apartados 
anteriores, las partes podrán pactar la renun-
cia del arrendatario al derecho de adquisición 
preferente». Finaliza por la vía del pacto casi 
un siglo de retracto legal arrendaticio que 
hoy no era más que una traba al libre comer-
cio. Pero la muerte del retracto será lenta, 
pues se obliga al arrendador —«deberá», 
dice la Ley— a comunicar al arrendatario 
su intención de vender la vivienda con 
una antelación mínima de treinta días a 
la fecha de formalización del contrato de 
compraventa.

Parece que la intención es darle una úl-
tima oportunidad al arrendatario para que 
inscriba el contrato, pues «venta quita renta». 
Su utilidad práctica será más que discutible.

8.  Notificaciones y comunicaciones

La Ley de Arrendamientos Urbanos dis-
tingue entre comunicaciones, notifica-
ciones escritas y notificaciones fehacien-
tes. Con la reforma, el art. 4.6 LAU permite 
a propietario y arrendatario señalar una di-
rección electrónica a los efectos de que 
puedan realizarse en ella las notificaciones 
que la Ley prevé. Esta dirección electrónica 
debe tener una serie de condiciones que se 
cumplen con la firma electrónica avanzada, 
pues se exige que se garantice la autentici-
dad de la comunicación y de su contenido. 
También es necesario que quede constan-
cia fehaciente de la remisión y la recepción 
íntegras y del momento en que se hicieron.

En los supuestos en que propietario 
y arrendatario tengan un sistema de 
firma electrónica avanzado, podrán 

efectuar todas las notificaciones a las 
que hace alusión la Ley

En los supuestos en que propietario y 
arrendatario tengan un sistema de firma 
electrónica avanzado, podrán efectuar 
todas las notificaciones a las que hace 
alusión la Ley.

En aquellos supuestos en que esto no 
sea así, hay que estar a cada supuesto para 
conocer cuál es el nivel de comunicación/
notificación que se requiere. La Ley no es 
exacta y precisa en la utilización de los tér-
minos. Un ejemplo lo encontramos en el 
art. 9.3 reformado. Según este precepto, se 
exige del propietario comunicar al arren-
datario «que tiene necesidad de la vivienda 
arrendada para destinarla a vivienda perma-
nente para sí o sus familiares». Aunque la Ley 
no exige ningún tipo de fehaciencia a esta 
comunicación, de hecho va a ser necesario 
conocer la fecha exacta de la notificación, 
pues la comunicación ha de hacerse en un 
plazo de dos meses antes de la fecha en 
que se va a necesitar la vivienda. Además, 
la trascendencia del acto impone una feha-
ciencia. Entiendo que no estamos ante una 
mera comunicación, sino ante una notifica-
ción que ha de ser fehaciente, al menos, en 
cuanto a la fecha.

El mismo problema —meras comu-
nicaciones de las que dependen fechas 
para ejercitar derechos— lo encontramos 
en el art. 11 con relación al desistimiento 

contractual del arrendatario o la comuni-
cación del cónyuge de seguir ocupando la 
vivienda en los casos de divorcio, nulidad o 
separación del cónyuge titular del derecho 
arrendaticio.

En cambio, en otros preceptos no vin-
culados a fechas de las que dependa la efi-
cacia en el ejercicio de los derechos, la mera 
comunicación no tiene que ser fehaciente. 
Este es el caso del art. 21.3, que permite al 
arrendatario hacer obras de reparación ur-
gentes en la vivienda y exigir el importe al 
arrendador.

Por su trascendencia en el quehacer de 
los notarios, destaca la comunicación al 
arrendatario en aquellos supuestos de 
renuncia pactada al derecho de adqui-
sición preferente. En estos supuestos, el 
art. 25.8 obliga al arrendador «a comunicar 
al arrendatario su intención de vender la vi-
vienda con una antelación mínima de treinta 
días a la fecha de formalización del contrato 
de compraventa». No estamos ante una me-
ra comunicación, sino ante una notifica-
ción de una voluntad no recepticia que 
parece que tiene el objeto de alertar al 
arrendatario para que inscriba su dere-
cho de arrendamiento en el Registro de 
la Propiedad y pueda obtener la garantía 
de que tal inscripción dará a su derecho de 
arrendamiento frente al comprador de la 
vivienda.

La Ley —sin que veamos justificación 
en ello— exige, en otros supuestos, la no-
tificación. Unas veces, la mera notificación 
(arts. 10.1 y 15.2); otras, la notificación es-
crita (arts. 12.3, 16.3, 18.2, 19.3, 22.2 y 24.1), 
y, finalmente, la notificación fehaciente 
(arts. 14.2, 25.2 y 27.4; en este caso, se tra-
ta de un requerimiento judicial o notarial). 
Hasta aquí puede afirmarse que la utili-
zación de las palabras comunicación y 
notificación en el texto no resulta clara. 
En algunos casos, es equivalente (art. 15.2). 
No obstante, cuando dicha comunicación 
o notificación es el punto de partida de un 
plazo o fija una fecha para ejercitar deter-
minado derecho, la comunicación o notifi-
cación ha de dejar un rastro, una prueba. 
En caso contrario, el perjudicado puede 
fácilmente argüir que no ha sido notifica-
do dentro de plazo. En última instancia, es 
un problema de prueba que valorarán los 
tribunales con arreglo a las reglas de la sa-
na crítica. La prudencia obliga a que estas 
comunicaciones sean realizadas de forma 
y manera fehacientes.
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P: Se cumplen dos años desde que 
dirige la Escuela Judicial. ¿Cuáles 

han sido los principales objetivos alcan-
zados?

R: La idea de estos dos años ha sido, 
fundamentalmente, mantener e in-

crementar la calidad de la formación con 
dos promociones especialmente numero-
sas, de 234 y 204 jueces en prácticas, lo que 
ha supuesto un esfuerzo muy importante 
para todas las personas que formamos la 
Escuela Judicial. Creo que en este momento 
estamos finalizando un proceso de innova-
ción en la formación judicial que se inició 
con la puesta en marcha de la Escuela y que 
supuso la definición de un nuevo modelo 
formativo.

P: En este momento hablamos de 
la decimosexta promoción. ¿Es-

to significa que la Escuela Judicial está 
plenamente consolidada y que se abren 
nuevos retos?

R: Creo que, efectivamente, la Escuela 
Judicial ya está plenamente conso-

lidada como institución. Hay que pensar 
que, en este momento, más de la mitad de 
la carrera judicial ha realizado la formación 
inicial en la Escuela Judicial de Barcelona. 
Pero lo más importante es que nuestro mo-
delo formativo también está plenamente 
consolidado, y podemos decir que es un 
referente tanto en el ámbito europeo como 
en el iberoamericano. Es un modelo de alta 
calidad que se encuentra en los estándares 
del modelo europeo de formación judicial.

Tenemos una ratio de jueces muy 
por debajo de la media en Europa

P: ¿Cuáles son los retos de futuro?

R: Los retos de futuro pasan necesaria-
mente por mantener este modelo 

formativo y por reforzar la idea de que una 
formación excelente es garantía de una me-
jor Justicia y, por lo tanto, de la prestación 
de un mejor servicio público. La exigencia 
de formación no es una necesidad de ca-
rácter corporativo, sino que es un derecho 
de la sociedad: el derecho a tener jueces y 
magistrados con una formación excelente 
y con capacidad de dar respuesta a los con-
flictos que les son planteados.

P: ¿Cuáles son las características fun-
damentales e imprescindibles pa-

ra ser un buen juez?

R: Desde el punto de vista de la forma-
ción, pensamos que el juez tiene que 

tener una gran preparación jurídica, tanto 
substantiva como procesal. Sin embargo, 
también está claro que esta preparación no 
es suficiente. En la Escuela Judicial, durante 
los últimos años, hemos hecho el esfuerzo 
de orientarnos, precisamente, a determinar 
cuáles son las competencias necesarias pa-
ra un adecuado ejercicio de la función juris-
diccional. Así, junto con el conocimiento del 
Derecho, hemos determinado otras compe-
tencias que son igualmente relevantes, co-
mo las competencias analíticas y argumen-
tativas, las relacionales, las funcionales y, 
especialmente, las personales o éticas, que 
hacen referencia a los valores que el juez 
necesariamente tiene que interiorizar, que 
tienen que guiar su actuación, y que, en de-
finitiva, se corresponden con los principios 
que incorpora la Constitución.

P: ¿Cómo valora el nivel de la Judi-
catura en nuestro país en relación 

con otros países de nuestro alrededor? 
¿Y en el marco formativo?

R: El nivel de la Judicatura en nuestro 
país es muy alto, tanto si lo medi-

mos en términos absolutos como en rela-
ción con los países de nuestro alrededor. 
Creo que tenemos jueces y magistrados 
excelentemente formados no únicamente 
en la vertiente de la formación inicial, sino 
también en la de la formación continua, es 
decir, la formación del juez a lo largo de su 
carrera profesional. La formación continua 
es imprescindible para la actualización, la 
profundización en determinadas materias 
y la especialización. En nuestro modelo, es-
ta formación no tiene carácter obligatorio, 
pero la gran mayoría de la carrera judicial 
participa de ello, y este compromiso de los 
jueces con la formación es la garantía de un 
alto nivel de profesionalidad.

P: Existe el eterno debate abierto so-
bre hasta qué punto hay objetivi-

dad e independencia. ¿Son posibles en el 
ámbito judicial?

R: La independencia no solamente es 
posible, sino que es un valor esencial 

para un estado democrático y de derecho 
como el nuestro, y es un valor consustan-

cial al poder judicial. Pero asimismo hay 
que dejar claro que no es un privilegio cor-
porativo de los jueces, sino que es un valor 
constitucional que se justifica por las fina-
lidades que persigue: la exclusividad de la 
función judicial en un marco de garantía de 
separación de poderes y el ejercicio de esta 
función de acuerdo con el ordenamiento 
jurídico.

La reforma del Consejo General del 
Poder Judicial es preocupante en 

cuanto que supone una limitación 
importante del propio Consejo

P: Actualmente, la Escuela Judicial 
depende del Consejo General del 

Poder Judicial, un hecho que a la vez ga-
rantiza su propia independencia. ¿Cómo 
valora el recientemente aprobado pro-
yecto de reforma del Consejo General del 
Poder Judicial?

R: Efectivamente, el hecho que la Es-
cuela Judicial sea un órgano del Con-

sejo General del Poder Judicial garantiza 
su propia independencia. Y este punto no 
se ve afectado por el proyecto de reforma 
del Consejo General. Aun así, creo que esta 
reforma es preocupante en cuanto que su-
pone una limitación importante del propio 
Consejo. Esta limitación viene determinada 
por la nueva configuración que se otorga a 
este órgano constitucional, por las modi-
ficaciones que opera en la designación de 
los vocales, por las nuevas fórmulas de fun-
cionamiento y por una evidente merma en 
sus competencias. Y todo ello, en definitiva, 
puede poner en tela de juicio de forma no-
table la función esencial que tiene asignada 
por el texto constitucional, que es velar por 
la independencia del poder judicial.

P: Unos años atrás, la Escuela introdu-
jo el método del caso, que supuso 

un cambio importante en la formación de 
los futuros jueces. ¿Cree que actualmente 
la formación práctica y la teórica tienen 
cada una el peso que les corresponde para 
garantizar la mejor formación? ¿Tenemos 
el modelo de formación —y el modelo de 
juez— que necesitamos?

R: Creo que sí, que efectivamente dis-
ponemos del tiempo y de las he-
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rramientas necesarias para garantizar una 
muy buena formación. El curso de forma-
ción inicial que impartimos en la Escuela 
Judicial a los jueces en prácticas, que se 
incorporan una vez superado el proceso 
selectivo de oposición, se estructura en dos 
fases diferenciadas. La primera, de estancia 
en la Escuela, la llamamos teoricopráctica, y 
se imparte docencia teórica, pero siempre 
enfocada a la práctica jurisdiccional. Efec-
tivamente, el método del caso es la pieza 
angular sobre la que pivota la docencia, 
puesto que se trata de una metodología 
formativa absolutamente contrastada y 
facilita enormemente el aprendizaje de la 
aplicación práctica del Derecho. La segun-
da fase consiste en la realización de fun-
ciones judiciales como juez adjunto bajo la 
supervisión de un magistrado tutor, y ello 
ya supone la plena inmersión en la práctica 
jurisdiccional. En este momento, la primera 
fase tiene una duración de nueve meses y 
la segunda de seis, y realmente creo que el 
tiempo es suficiente para llevar a cabo una 
adecuada formación que combine la parte 
teórica con la práctica.

P: ¿Cómo se ha adaptado la forma-
ción de los jueces a un mundo ca-

da vez más globalizado, más tecnificado 
y con nuevas problemáticas sociales?

R: La función judicial en la sociedad 
actual se realiza en un contexto de 

una enorme complejidad. Esta complejidad 
viene determinada por varios factores: por 
el efecto de la globalización y los enormes 
cambios sociales y económicos que ha pro-
vocado y la transcendencia que los mismos 
han tenido en el mundo del Derecho y la 
Justicia; por la grave crisis económica que 
estamos sufriendo, que ha puesto de mani-
fiesto problemas desconocidos hasta el día 
de hoy, y también por la creciente impor-
tancia del papel asignado a los jueces. Esta 
dificultad en la función jurisdiccional lleva 
al primer plano la formación de los jueces, 
en la medida que sobre el juez del presen-
te y del futuro pesan más requerimientos 
formativos, dado que deberá enfrentarse a 
nuevas problemáticas y a unos escenarios 
más complejos. En la Escuela Judicial somos 
plenamente conscientes de estas necesida-
des y la adaptación a las nuevas circunstan-
cias es constante, de manera que incorpo-
ramos nuevas temáticas de conocimiento y 
también nuevas metodologías que ayuden 
a hacer posible este cambio.

P: ¿Qué aporta la formación judicial 
internacional, concretamente, los 

programas de intercambio que se reali-
zan desde la Escuela?

R: En la actualidad, la formación in-
ternacional es esencial, y nuestra 

formación tiene una evidente proyección 
internacional. Y cuando hablamos de pro-
yección internacional no nos referimos so-
lamente al hecho de que nuestros planes 
formativos incluyen el estudio del Derecho 
internacional y el conocimiento de los ins-
trumentos y mecanismos de cooperación 
judicial internacional. Cuando hablamos 
de proyección internacional nos referimos 
a una formación que tenga en cuenta que 
actualmente el juez realiza su función en un 
entorno globalizado. Por lo tanto, en este 
momento, la función jurisdiccional tiene un 
evidente carácter transnacional. Así, el juez 
español, en este momento, es también juez 
comunitario, porque aplica cotidianamen-
te el Derecho de la Unión Europea, tanto 
el original como el derivado. Por otra parte, 
las relaciones comerciales transnacionales y 
la circulación global de las personas en el 
ámbito mundial determinan que la función 
judicial haya dejado de ser local.

P: ¿Cuál es el peso de la Escuela en 
el marco de las redes europeas de 

formación? ¿Y en el ámbito virtual o ibe-
roamericano?

R: La Escuela Judicial es miembro ac-
tivo de la Red Europea de Forma-

ción Judicial, que comprende los institu-
tos de formación encargados de formar 
a los jueces y fiscales en los países de la 
Unión Europea. Asimismo, somos miem-
bros de la Red de Lisboa del Consejo de 
Europa, de la Red Euro-árabe de Forma-
ción Judicial y de la Red Iberoamericana 
de Escuelas Judiciales. Pertenecer a estas 
redes nos permite diseñar y realizar pro-
gramas conjuntos con formadores y par-
ticipantes plurinacionales, investigar y 
desarrollar actividades de formación para 
formadores y, en definitiva, nos enriquece 
a la hora de elaborar el plan anual e incor-
porar nuevas metodologías.

En cuanto a la formación inicial, que-
rría destacar el programa de intercambio 
de alumnos de escuelas judiciales que 
se lleva a cabo todos los años y que está 
financiado por la Comisión Europea. Un 
grupo de nuestros alumnos acude du-
rante una semana a compartir docencia a 
otra escuela europea —Francia, Polonia, 
Italia, Portugal, etc.—, y nosotros acoge-
mos, durante otra semana, alumnos de 
distintos países. Asimismo, realizamos 
intercambios de jueces y magistrados ya 
en ejercicio profesional con otros países 
durante dos semanas. Los intercambios 
judiciales son una actividad que aumenta 
la confianza mutua entre autoridades ju-
diciales, lo cual redunda en beneficio de 
una mejor cooperación civil y penal en el 
ámbito internacional.

Finalmente, quisiera remarcar que la 
Escuela Judicial es pionera en la formación 
virtual sobre Derecho europeo: abrimos 
nuevos programas en varios idiomas a la 
participación de jueces europeos y, afortu-
nadamente, estos programas han obtenido 
una muy buena valoración por parte de la 
Comisión Europea, lo cual nos ha permitido 
obtener financiación. En el ámbito ibero-
americano, la Escuela también contribuye a 
la elaboración de programas de formación 
tanto para formadores como para jueces 
iberoamericanos.

P: La promoción actual cuenta con 
bastantes alumnos menos que las 

anteriores. ¿Cómo valora este hecho?

R: La valoración es necesariamente ne-
gativa. Aunque todos somos cons-

cientes de las dificultades económicas que 
vivimos en este momento, que, lógicamente, 
comportan importantes restricciones en to-
dos los sectores de la Administración públi-
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ca, pienso que en el ámbito de la Justicia se-
ría necesario hacer un esfuerzo, dado que las 
insuficiencias son importantes. En concreto, 
respecto al número de jueces, tenemos una 
ratio muy por debajo de la media europea, 
que se sitúa alrededor de los 24,5 jueces por 
cada 100.000 habitantes, mientras que en el 
Estado español no llega a 10. Por lo tanto, la 
convocatoria de 50 plazas, de las que 35 son 
de la carrera judicial y 15, de la carrera fiscal, 
es claramente insuficiente. Esperemos que la 
próxima convocatoria sea más amplia y que 
dé respuesta a las necesidades actuales.

P: Las nuevas promociones cada vez 
cuentan con una mayor presencia 

de mujeres. ¿A qué cree que se debe este 
proceso de feminización de la Justicia?

R: Es cierto que en las últimas promo-
ciones la proporción de mujeres se 

encuentra alrededor del 65 %. Creo que en 
vez de hablar de un proceso de feminiza-
ción de la Justicia, tenemos que hablar de 
un proceso de normalización de la posición 
de la mujer en la sociedad que se concreta 
en muchos ámbitos. Es un proceso lógico 
en el camino hacia la igualdad entre hom-
bres y mujeres, y se ha producido en las 
últimas décadas —hay que tener en cuen-
ta que cuarenta años atrás las mujeres no 
podían acceder a la carrera judicial— con 
una proporción superior de mujeres en las 
promociones de los últimos años, lo que ha 
conducido al hecho de que, en la actuali-
dad, en la carrera judicial ya exista un mayor 
número de mujeres.

Las dificultades suponen 
nuevamente el aplazamiento de una 

reforma en profundidad para llevar 
a cabo una auténtica modernización 

en el ámbito de la Justicia

P: ¿Cómo cree que está afectando la 
crisis en el mundo de la Justicia? ¿Y, 

más concretamente, a la Escuela Judicial?

R: El mundo de la justicia, lógicamente, 
no queda al margen de la grave cri-

sis económica que sufre nuestro país desde 
hace unos años, y ha visto un impacto muy 
directo: un incremento significativo de la 
litigiosidad, especialmente en los ámbitos 
más relacionados con las dificultades de 

carácter económico: ejecuciones hipote-
carias, desahucios, despidos, etc. Pero este 
incremento no se ha visto acompañado de 
nuevas dotaciones personales y materia-
les. Por lo tanto, sí hay una afectación muy 
directa en la Justicia, y todavía tiene unos 
efectos más negativos que en otros ámbi-
tos de la Administración pública, dado que 
la Administración de Justicia parte de unos 
déficits estructurales que, des hace años, 
quedan pendientes de abordar y resolver. 
Estas dificultades suponen nuevamente el 
aplazamiento de una reforma en profundi-
dad para llevar a cabo una auténtica moder-
nización en el ámbito de la Justicia.

La Escuela Judicial, como institución 
dependiente del Consejo General del Poder 
Judicial, ha sido sensible a las necesidades 
de ajustes presupuestarios y ha hecho un 
esfuerzo importante para mantener la mis-
ma actividad y los mismos servicios.

P: En nuestro país, actualmente, cada 
juez dicta cerca de 350 sentencias 

por año, prácticamente una al día. ¿La 
cantidad va en perjuicio de la calidad?

R: Ciertamente, el índice de resolución 
de nuestros jueces es altísimo. Aun 

así, gracias al enorme esfuerzo que están 
realizando, no creo que se pueda decir que 
estos altos índices vayan el perjuicio de la 
calidad de las resoluciones. Este esfuerzo 
comporta que las condiciones de trabajo 
sean más complicadas y que el ejercicio 
de la función judicial se realice bajo mucha 
presión, por la necesidad de dar respues-
tas adecuadas y en un tiempo razonable a 
la gran cantidad de asuntos que los jueces 
tienen diariamente encima de la mesa. Pero 

pienso que nuestros jueces y magistrados 
tienen el fuerte compromiso con la ciuda-
danía de hacer efectivo el derecho constitu-
cional a la tutela judicial. Además, creo que 
hay que afirmar que en la actualidad este 
derecho fundamental está garantizado, a 
pesar de las difíciles condiciones en que tra-
bajan no únicamente los jueces, sino todos 
los operadores jurídicos.

El índice de resolución de nuestros 
jueces es altísimo, pero ello no va en 

perjuicio de la calidad  
de las resoluciones

P: A menudo, desde el ámbito ju-
dicial, se ha criticado el hecho de 

tener que asumir determinadas tareas o 
procedimiento que no necesariamente 
requieren la intervención de un juez. En 
este sentido, tanto desde el Ministerio 
como desde la Consejería de Justicia, se 
apuesta muy claramente por la jurisdic-
ción voluntaria con el objetivo de desco-
lapsar la vía judicial. ¿Cómo valora esta 
apuesta?

R: Pues la valoro de forma muy positiva. 
De hecho, hace unos años, desde el 

Centro de Estudios Jurídicos del Departa-
mento de Justicia, participé en una comi-
sión que tenía como objetivo el estudio de 
la desjudicialización en el ámbito civil y que 
partía de la base de que hay que diferenciar 
las actuaciones en que necesariamente tie-
ne que intervenir un juez, es decir las que 
tienen naturaleza jurisdiccional, del resto 
que tradicionalmente realizan los juzga-
dos y tribunales, pero que son ajenas a la 
función decisoria, que es estrictamente ju-
risdiccional, de forma que tienen que ser 
asumidas por otros operadores jurídicos. 
En este sentido, en el documento final de 
la comisión se apostaba por desjudicializar 
competencias como la de publicitación, 
asesoramiento, fijación jurídica o la de ave-
nencia. Creo que este es el camino que hay 
que seguir no solamente para desconges-
tionar la Administración de Justicia, sino 
también porque es importante devolver a 
los ciudadanos y a la sociedad civil la com-
petencia para la resolución de conflictos.

P: ¿Qué papel cree que tienen que 
desarrollar los métodos alternati-
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vos de resolución de conflictos, como el 
arbitraje o la mediación?

R: Creo que estos métodos alternati-
vos tienen que desarrollar un papel 

importantísimo en el futuro, y lo cierto es 
que cada vez tienen más relevancia. Es 
necesario hacer una Justicia preventiva 
y desjudicializar algunos conflictos que 
tendrían que tener solución por vías como 
el arbitraje o la mediación. Dentro de los 
diferentes tipos de conflictos jurídicos, po-
demos distinguir los que por su naturaleza 
se adapten mejor a una respuesta dada 
a través del arbitraje o la mediación, que 
son sistemas dotados de una mayor flexibi-
lidad, de más celeridad y que permiten un 
mayor diálogo en comparación con el pro-
ceso formal judicial. Entre estos sistemas 
alternativos, personalmente destacaría la 
mediación como medio muy eficaz para 
encontrar una solución favorable a las dos 
partes y posibilitar la conservación de las 
relaciones en el futuro.

Es necesaria una Justicia preventiva, 
la que ejerce el notario, y 

desjudicializar conflictos por vías 
como el arbitraje o la mediación

P: Más concretamente, ¿qué papel 
cree que pueden asumir los nota-

rios en este contexto?

R: La publicación de la Ley de Media-
ción Civil y Mercantil ha impulsado 

el uso de la mediación como sistema alter-
nativo y complementario al modelo judicial 
clásico en la resolución de conflictos: si bien 
hasta ahora la mediación re realizaba fun-
damentalmente con relación a asuntos de 
Derecho de Familia, ahora se ha ampliado a 
otros ámbitos, como el Derecho Sucesorio o 
el Derecho Empresarial.

Los notarios son profesionales que 
conocen conflictos de índole diversa; no 
solamente en materias societarias, empre-
sariales o patrimoniales, sino también con-
flictos personales, como crisis matrimonia-
les, herencias o asuntos relacionados con 
la incapacidad. En todos estos temas, el 
notario puede llevar a cabo una función 
preventiva del proceso judicial, dado que, 
como conocedor del conflicto, puede evi-
tar que termine judicializándose y puede 
derivar las partes a mediación, si estima 
que es la mejor opción para su resolución. 
Por otra parte, los notarios, en su actuación 
profesional, realizan tareas que se pueden 
considerar «de mediación» en un sentido 
amplio. Además, la citada Ley permite que 
puedan asumir el papel de mediadores.

P: En un sentido más amplio, ¿cómo 
valora la función notarial? ¿Qué 

cree que se aportan mutuamente el no-
tariado y la judicatura?

R: La función notarial es indispensable y 
esencial en nuestra sociedad porque, 

en términos generales, podríamos decir que 
es la garantía del control de legalidad y de 
respeto de los derechos en las relaciones 
entre particulares. En este sentido, creo que 
las relaciones entre el Notariado y la Judica-
tura son más intensas que nunca. A día de 
hoy, todos somos conscientes de que la Jus-
ticia ya no solo es cosa de jueces, sino que 
es necesaria una interacción entre todos los 
operadores jurídicos y, en este sentido, es 
importante propiciar espacios de debate y 
reflexión sobre cuestiones jurídicas que nos 
afectan, dado que se produce un intercam-
bio muy enriquecedor.

P: ¿Qué se puede hacer y qué se debe 
hacer para mejorar la imagen de la 

Justicia?

R: Creo que, en este momento, la Justi-
cia comparte las deficiencias de cre-

dibilidad que sufren muchas instituciones. 
No podemos decir que sea un fenómeno 
aislado o que solamente afecte a la Justicia. 
Existe cierta desafección generalizada hacia 
muchos poderes públicos y, evidentemen-
te, el poder judicial no es ajeno a esta situa-
ción de crisis institucional.

Las relaciones entre el notariado 
y la judicatura son más intensas 

que nunca

No obstante, creo que hay que reivin-
dicar el trabajo cotidiano de jueces y ma-
gistrados, muchas veces en condiciones 
difíciles a causa de la sobresaturación de 
muchos órganos judiciales. Por tanto, tene-
mos que hacer un esfuerzo para transmitir 
este trabajo riguroso, porque lo que legiti-
ma el poder judicial es la confianza de los 
ciudadanos en su actuación.
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P: En julio tuvo lugar la primera re-
unión del buró de la CAE en Barce-

lona tras su designación como sede de la 
Comisión. ¿Cuáles fueron los objetivos?

R: El objetivo era precisamente constatar 
las posibilidades del Colegio Notarial 

de Cataluña como sede permanente o se-
mipermanente de la reunión de la CAE de la 
Unión Internacional del Notariado. Y lo que 
nos encontramos superó todas las expec-
tativas. Es un lugar perfecto, un sello de la 
contribución del Notariado de España y de 
Cataluña a la política y a las finalidades de la 
Unión Internacional. La designación de Bar-
celona como sede es un complemento a to-
do el trabajo realizado anteriormente por los 
distintos presidentes de la CAE, entre ellos, 
varios españoles: Ramon Fraguas, Jesús Led 
Capaz, José Luis Perales y José Manuel García 
Collantes. En la reunión también aprobamos 
la fecha de la primera reunión plenaria, a la 
que acudirán más de ciento cincuenta miem-
bros de cuarenta países distintos, que tendrá 
lugar el 22 y 23 de noviembre.

La designación de Barcelona 
como sede de la CAE supone un 

enriquecimiento para la profesión y 
contribuirá a reforzar la Comisión

P: ¿Cuáles serán los principales te-
mas a tratar en esta primera re-

unión plenaria de la Comisión?

R: Los temas principales serán, sobre 
todo, científicos, aunque siempre 

con un cariz también «político», entendido 
como política de la profesión, ya que mu-
chos de los temas que trataremos influen-
cian en la forma de ejercer la profesión. Por 
ejemplo, presentaremos varios estudios 
sobre deontología, sistema disciplinario 
y sistema de inspección, porque creemos 
que, en este momento histórico de crisis no 
solo económica, sino de valores morales, la 
necesidad de mantener bajo control la pro-
fesión notarial es básica, y hay una necesi-
dad de conocer cuáles son los sistemas de 
los distintos países para aprender los unos 
de los otros. Otro estudio importante trata 
sobre la autentificación de los protocolos, 
un proyecto en el que estamos trabajando, 
primero, la base lingüística, ya que incluso 
traduciendo entre idiomas latinos, como 
del francés al español o al italiano, vivimos 

en una Torre de Babel, y la traducción de 
una palabra aparentemente sencilla —co-
mo, por ejemplo, autentificación— tiene 
distintos significados. Por eso, antes de 
nada, tenemos que estudiar el significa-
do exacto de los términos que utilizamos 
para saber verdaderamente cuáles son las 
diferencias en la profesión notarial en los 
distintos países. Pedimos la colaboración 
de profesores de distintas universidades, 
y fue curioso constatar que inicialmente 
pensaban que esto no era un problema, 
para luego darse cuenta de que detrás de 
estas diferencias existen diferencias de De-
recho civil sustanciales. Por ejemplo, entre 
dos notariados muy cercanos, como el de 
Italia y el de España, los dos más ortodoxos 
de la profesión, hay una gran diferencia en 
el término acta. Las actas, en el Notariado 
italiano, están prohibidas formalmente pa-
ra los notarios: no pueden hacerlas porque 
pertenecen al ámbito jurisdiccional. En este 
sentido, es muy interesante un artículo pu-
blicado en la revista notarial italiana, magis-
tralmente escrito por Rafael Gómez-Ferrer y 
terminado por Ernesto Tarragón.

P: ¿Cómo valora la reciente designa-
ción de Barcelona como sede de la 

Comisión?

R: Todo empezó con la idea de aho-
rrar. Son tiempos de vacas flacas y 

no podemos permitirnos combinaciones 
complicadas de vuelos en toda Europa, 
pagar hoteles y salones de reuniones, etc. 
Valorando opciones, pensamos en Múnich 
y en Barcelona, y, gracias a la generosidad 
del Notariado de España y de Cataluña, 
elegimos Barcelona. Tras visitar el Colegio 

Notarial de Cataluña, ver su magnificencia, 
su eficacia y el calor y la amistad de la Junta 
Directiva, nos dimos cuenta de que esto es 
mucho más que una medida de ahorro: es 
un enriquecimiento para la profesión. Aquí 
nos sentiremos en nuestra casa notarial 
—estoy seguro— gracias a la hospitalidad 
de todos. Y todo ello contribuirá enorme-
mente a reforzar la Comisión, y espero que 
también suponga un intercambio aún más 
fructífero con el Notariado de España. Quie-
ro enviar un agradecimiento al Notariado 
español, de cuya amistad nunca he tenido 
dudas, pero que cada vez nos demuestra un 
calor y un cariño inolvidables.

La Academia Notarial Europea 
tiene como objetivo divulgar la 

ciencia notarial a los países menos 
desarrollados con la colaboración de 

las universidades

P: El Colegio también será la sede 
de la Academia Notarial Europea. 

¿Qué objetivos tiene?

R: La Academia tiene como tarea fun-
damental divulgar la ciencia notarial 

a los países menos desarrollados, y hacer-
lo buscando la ayuda y la colaboración de 
las universidades. En España hay universi-
dades muy prestigiosas, como las de Bar-
celona, Madrid y Valencia, y tendremos la 
oportunidad de hacer crecer la Comisión y 
establecer un intercambio fructífero —que 
es vital— entre el mundo de la Academia y 
la Universidad y el mundo de nuestra pro-
fesión.

Nuestro principal reto es trasladar 
a los países geográficamente 
europeos pero políticamente 

fuera de la Unión Europea todo 
el desarrollo jurisprudencial y 

legislativo que se hace en la Unión

P: ¿Cuáles son los principales retos 
de la Comisión a corto, medio y 

largo plazo?

R: La Comisión tiene como principal 
reto trasladar a los países geográ-
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ficamente europeos pero políticamente 
fuera de la Unión Europea todo el desarro-
llo jurisprudencial y legislativo que se hace 
en la Unión. Y me refiero a países europeos 
que no son de la Unión pero que no son se-
cundarios, como Rusia o Turquía, grandes 
países e importantes geográfica y política-
mente, que están muy atentos a lo que pasa 
en la Unión Europea y al posible desarrollo 
futuro en este ámbito. Sobre todo en estos 
países hay mucha atención a lo que hace 
Europa en materia disciplinaria y deontoló-
gica. La CAE es el pasaje, el puente, entre la 
Europa política y la geográfica. Y, por otro 
lado, también vemos, al revés, que hay mu-
chas cosas que se pueden aprender de los 
países en vías de desarrollo. Por ejemplo, 
hemos visitado Macedonia, Albania o Ser-
bia, donde las autoridades políticas tienen 
al Notariado en gran consideración, porque 
ven que es una vía magnífica de garantizar 
el paso de la dictadura o del comunismo a 
la libertad. Así pues, ven que el Notariado es 
irrenunciable e indispensable para garanti-
zar la seguridad jurídica, que en estos paí-
ses a menudo está en peligro. En cambio, 
en países de mayores dimensiones, con una 
historia de mil años de Notariado, las auto-
ridades políticas no se dan cuenta del servi-
cio que este presta a la sociedad y hablan 
de liberalizar sin darse cuenta de los servi-
cios insustituibles que ofrece el Notariado, 
como el Archivo de Protocolos que vimos 
en el Colegio. Es cuando menos curioso ver 
que en países donde no tienen Notariado lo 
aprecian incluso más que en aquellos otros 
donde ya se da por supuesta la figura del 
Notario. Ofrecer esta palestra, este foro de 

debate entre distintos países, es uno de los 
retos más importantes de la CAE.

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 
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Xxxxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 

xxxx xxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 
xxxxxxxx xxxxxxxx

Y otra función que querría destacar es 
que la CAE constituye el primer ingreso a 
la vida internacional, sobre todo de los jó-
venes notarios. Todos los que hoy tenemos 
cargos importantes en la Unión hemos em-
pezado como miembros correspondientes, 
haciendo estudios, aprendiendo idiomas, 
etc. La CAE supone el ingreso y el lugar 
donde se aprende el funcionamiento, el sis-
tema, la educación, el respeto, la amistad o 
las afinidades espirituales de un organismo 
internacional, cosas todas ellas que son fun-
damentales.

P: Concretando la labor de la CAE en 
distintos ámbitos, ¿qué medidas y 

en qué dirección se trabaja para favore-
cer la libre circulación de documentos?

R: Esta es más una tarea de la Unión. 
Antes de llegar a soluciones futuris-

tas como la circulación de los protocolos, se 
está desarrollando un proyecto, muy largo 
y todavía en fase experimental, de modifica-

ción de la Convención de La Haya para ha-
cer una apostilla electrónica. Se trata de un 
sello de seguridad en papel, inspirado en el 
sello de seguridad español —la pegatina—, 
que introduce unas mejoras técnicas, pues-
to que es de dos caras y se pega por las dos 
caras de la hoja. Hay diez países del mundo, 
y en cada uno de ellos diez notarios, que 
participan en la prueba piloto en que se 
están probando las dificultades prácticas 
de este sello, que lo que pretende es dar 
seguridad, autenticidad, a los documentos 
que vayan a circular internacionalmente. 
De momento, sin sustituir la apostilla, que 
garantiza que el sello es el del Notario, pero 
sí partiendo de la base que el sello garantiza 
que todo aquello no es falso. Además, tiene 
un sistema técnico muy novedoso, porque 
incorpora un código QR que permitirá iden-
tificar el sello que viene puesto sobre el do-
cumento con el Notario al que dicho sello 
ha sido remitido. Así que, al ver un sello que 
viene, por ejemplo, de Costa Rica, se sabe 
efectivamente si el Notario que ahí aparece 
es el Notario a quien en su día la Unión le 
mandó el sello. En el próximo congreso de 
la Unión, en Lima, en octubre, ya se decidirá 
trasladarlo a escala mundial y los términos 
de utilización. Hay que remarcar que este 
proyecto nació del debate en el seno de la 
CAE, que es donde los notarios europeos 
debaten y discuten, y donde se armonizan 
y lanzan proyectos.

P: ¿Qué papel debe jugar la jurisdic-
ción voluntaria en el ámbito eu-

ropeo? ¿Cómo valora su actual nivel de 
desarrollo en el marco europeo?

R: A nivel europeo, en todos los paí-
ses tenemos mucho interés nota-

rial sobre todo en la mediación, ya que el 
arbitraje a menudo es un terreno jurisdic-
cional y de abogados. La mediación es lo 
que sentimos más cercano a la naturaleza 
del Notario, porque es Justicia preventiva. 
Hemos estado trabajando muchísimo en 
varios países y tenemos mecanismos de 
mediación notarial, típicamente notaria-
les. En jurisdicción voluntaria, lamentable-
mente, aunque sea un ámbito en el que el 
Notario puede hacer una gran contribu-
ción, tenemos a menudo la oposición de 
abogados y jueces. Por ejemplo, en Fran-
cia, cuando el Presidente Sarkozy propuso 
dar a los notarios la competencia de los 
divorcios, se desencadenó una campaña 
contra los notarios alegando que si ellos 
hacían los divorcios, otros juristas querían 
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hacer las escrituras públicas. Personal-
mente, me parece absurdo que un cura de 
pueblo pueda casar a dos personas y, en 
cambio, para disolver un matrimonio se 
necesiten jueces o abogados. Creo que el 
Notario sería más indicado no solamente 
porque tiene delegación de autoridad pú-
blica, de fe pública, y por ello puede certi-
ficar que el matrimonio está irremediable-
mente disuelto, sino porque además tiene 
la aptitud y la capacidad de pacificación, 
de poner de acuerdo, que es una caracte-
rística absolutamente necesaria entre dos 
personas que se están divorciando. De 
vez en cuando, en algún país de Europa la 
propuesta avanza, pero los intereses eco-
nómicos de las otras profesiones jurídicas 
lo hacen complicado.

El Notariado es la profesión jurídica 
que más ha desarrollado sus 

capacidades tecnológicas

P: ¿Cuáles son los principales retos 
en el ámbito de las nuevas tecno-

logías?

R: En nuevas tecnologías, los notarios 
de Europa han sido los primeros en 

descubrir la utilización y la naturaleza jurí-
dica de la firma electrónica. Yo mismo he 
escrito el primer libro jurídico sobre la firma 
digital en Europa, después de que la Unión 
me envió a hablar con la American Bar As-
sociation, que quería ver cómo se podía 
notarizar el titular de la firma. Los notarios 
fueron los primeros en hacerlo, y creo que 
es la profesión jurídica que más ha desarro-
llado sus capacidades tecnológicas. Todos 
tenemos intranets, transmisión de las escri-
turas directamente del despacho del Nota-
rio a los archivos del Estado, etc. Estamos 
verdaderamente a la vanguardia.

P: ¿Cuál es el enfoque de la CAE en 
materia de prevención del blan-

queo?

R: La prevención del blanqueo es un 
tema conducido por la Unión Eu-

ropea, y seguimos su estela. Una vez más, 
aprendemos mucho trabajando juntos, es-
tudiando las soluciones de un país o la pro-
pia Directiva europea, que en unos países 
ha sido más efectiva que en otros. Desde 
la CAE, intentamos que otros países tomen 

condición plena de las soluciones útiles 
que aporta el Notariado. Los delincuentes, 
hoy en día, se mueven mucho más que en 
el pasado, hacen escrituras en distintos si-
tios, y para trazar el dibujo delincuencial 
se deben ir poniendo juntas todas estas 
piezas. En este sentido, el sistema español, 
con el Índice Único Informatizado y la de-
tección de operaciones sospechosas cen-
tralizada en el Consejo General del Notaria-
do, demuestra ser muy eficaz. Desde la CAE 
estamos haciendo un estudio para ofrecer 
una solución a todos.

P: ¿Cómo valora el nivel de seguri-
dad jurídica en España y en Euro-

pa?

R: Esta crisis que estamos viviendo, la-
mentablemente, ha puesto de ma-

nifiesto más que nunca qué países tienen 
una mayor seguridad jurídica y cuáles me-
nos. El origen de la crisis fue precisamente 
originado por la total ausencia de seguri-
dad jurídica de que goza Estados Unidos. 
Para vender una vivienda, en ese país tiene 
que tener un Abogado la parte vendedora, 
otro la parte compradora, y hay que estar 
siempre atento, porque el vendedor puede 
vender lo que quiera y es labor del compra-
dor comprobarlo. Además, dada la ausen-
cia de registros públicos, hay que tener un 
seguro sobre la escritura. Y si la compra va 
asociada a un préstamo, necesitas al Abo-
gado del banco y otro seguro del banco. Y 
a todo ello hay que añadir que todos estos 
seguros de títulos y títulos de propiedad se 

ponen en un fondo que luego se vende a 
chinos o a europeos. Cuando se descubrió 
que detrás de todo, a menudo, no existía 
ni comprador ni inmueble, la confianza en 
el crédito mundial desapareció. Gracias a 
nuestra seguridad jurídica, todo ello no ha-
bría pasado en Europa.

En China estudiaron durante quince 
años los sistemas notariales... y 

escogieron el latino

P: ¿El origen de la crisis evidencia, 
pues, que el modelo de Notariado 

latino debe prevalecer sobre el anglo-
sajón?

R: La demostración práctica es que los 
chinos, que son un pueblo de un 

pragmatismo increíble y no hacen nada 
hasta evaluar las últimas consecuencias, es-
tudiaron durante más de quince años entre 
elegir el sistema americano o el del Notaria-
do latino... y eligieron basarse en la prueba 
escrita y el Notario, que son hoy los funda-
mentos del Derecho chino. Quien estudia a 
fondo ambos sistemas, elige el latino.

A nivel europeo, tenemos mucho 
interés en la mediación

P: ¿Qué mensaje lanzaría al Notaria-
do europeo en estos momentos?

R: Aunque vivamos momentos difí-
ciles, hay que tener fe en el futuro 

del Notariado. Nuestro futuro a largo plazo 
es un gran futuro, porque el Notario res-
ponde a las necesidades de la sociedad 
moderna, que cuanto más se globaliza, 
más seguridad jurídica necesita. Ahora 
puede parecer que los temas económicos 
han tomado la prevalencia sobre los jurídi-
cos, pero yo creo que las necesidades de 
fondo de la sociedad volverán a poner su 
atención en la función notarial. Eso sí, todo 
ello implica una dedicación del Notario a la 
profesión con enorme rigor y legitimidad 
moral y ética, porque, como decía Juan 
Vallet de Goytisolo, «un Notario sin cultura 
jurídica puede hacer un poco de daño, pero 
un Notario sin cualidades morales no puede 
existir».
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Muy buenos días. Molt bon dia a to-
thom. Els agreixo molt sincerament la seva 
presència. Excelentísimos Vicepresidente 

del Senado, Vicepresidente del Congreso, 
Presidente del Consejo de Estado, Presi-
dente del Consejo General del Notariado, 
Vicepresidente del Consejo General del Po-
der Judicial, autoridades, compañeros deca-
nos, señoras y señores: es un honor para mí 
y para el Consejo General del Notariado, al 
que represento, el haber sido invitados por 

el Senado a dar esta conferencia con oca-
sión de la celebración del 151.º Aniversario 
de la Ley de Notariado, que alumbró el naci-
miento del Notariado moderno y ha regido 
los destinos de la profesión en todas estas 
décadas. Quiero, además, personificar este 
agradecimiento en el Vicepresidente del Se-
nado, don Juan José Lucas, por su deferen-
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cia e interés, que han sido determinantes 
para que se celebrase este acto.

I.  EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL 
DE SEGURIDAD JURÍDICA

Todas las constituciones modernas, a 
partir de la Constitución de los Estados Uni-
dos de América de 1787 y la Declaración de 
los Derechos del Hombre y del Ciudadano 
aprobada en 1789 por la Asamblea Nacio-
nal francesa, han atribuido a la seguridad y, 
como una manifestación de la misma, a la 
seguridad jurídica el carácter de un derecho 
natural e imprescriptible del hombre. El ar-
tículo 8 de la citada Declaración definía la 
seguridad como «la protección atribuida por 
la sociedad a cada uno de sus miembros para 
la protección de su persona, de sus derechos y 
de sus propiedades».

Se abría una nueva era en que el some-
timiento y la protección por igual de todos 
ante la ley iban a convertirse en la clave de 
bóveda del moderno Estado de Derecho.

Estas formulaciones fueron magistral-
mente expresadas en el célebre discurso 
de Benjamin Constant pronunciado en 
1819, De la liberté des anciens comparée à 
celle des modernes, en que contraponía la 
«libertad de los antiguos» —griegos y ro-
manos—, que consistía en ejercer directa y 
colectivamente las funciones de soberanía 
de la ciudad y el gobierno colectivo de los 
asuntos, con la «libertad de los modernos», 
que consistía en «no estar sometido más 
que a las leyes», pues «solo las leyes nos pro-
tegen de la arbitrariedad, deslindan lo que es 
lícito de lo que es sancionable y permiten en 
ese ámbito de lo lícito desplegar la libertad, 
apoyada en la predictibilidad firme sobre 
los límites en que la actividad pública puede 
incidir sobre la vida de cada uno». Aquí ha-
llamos ya la moderna configuración de la 
seguridad jurídica como un postulado de 
la conducta libre del ciudadano dentro de 
la legalidad.

Nuestra Constitución de 1978 garanti-
za la seguridad jurídica. Así lo dice su ar-
tículo 9.3, en que la seguridad jurídica se 
convierte en una de sus finalidades intrín-
secas. De modo que puede afirmarse que 
la una sin la otra no existe, pues la insegu-
ridad jurídica es contraria a la existencia de 
un orden constitucional, en la medida que 
impide la realización de los principios y va-
lores fundamentales que la Constitución 
propugna.

Se ha dicho que la seguridad jurídica es 
la dimensión formal de la Justicia. En este 
sentido, puede decirse que la seguridad ju-
rídica es un principio funcional o de carácter 
instrumental, pues sirve a la realización de 
todos aquellos otros principios que se con-
tienen en el texto constitucional.

La seguridad jurídica es la 
dimensión formal de la Justicia y 
también principio funcional o de 

carácter instrumental que sirve a la 
realización de todos aquellos otros 

principios que se contienen en el 
texto constitucional

Nuestro principio constitucional, por 
otra parte, no hace más que reforzar el res-
peto a la ley —constitucional, orgánica u 
ordinaria—, pues de su cumplimiento por 
todos —poderes del Estado, administracio-
nes públicas y ciudadanos— deriva la segu-
ridad que se persigue como clave de una 
convivencia armónica, que es el fin último 
del Derecho.

En consecuencia, hablar de seguridad 
jurídica implica hablar no solo de un valor 
abstracto e idea, de un desiderátum de mo-
delo de convivencia perseguido, sino, sobre 
todo, de las técnicas que la ciencia jurídica 
ha desarrollado a fin de conseguirla mate-
rialmente, así como de las instituciones que 
han sido creadas a tal efecto a lo largo de 
la historia.

Así, si por seguridad jurídica entende-
mos la confianza en que la Constitución y 
las leyes que la desarrollan pueden ser co-

nocidas por todos y se cumplirán por todos, 
para que esa confianza se alcance y se des-
encadene la conducta según la cual todos 
cumplen la norma porque todos la siguen, 
es preciso articular un conjunto de mecanis-
mos e instituciones a tal fin.

En este sentido, el Consejo de Estado 
dijo, en su Memoria de 1992, que «la seguri-
dad jurídica garantizada en el artículo 9.3 CE 
significa que todos, tanto los poderes públicos 
como los ciudadanos, sepan a qué atenerse, 
lo cual supone, por un lado, un conocimien-
to cierto de las leyes vigentes y, por otro, una 
cierta estabilidad de las normas y de las situa-
ciones que en ella se definen. Esas dos circuns-
tancias, certeza y estabilidad, deben coexistir 
en un Estado de Derecho».

El Tribunal Constitucional, en sus sen-
tencias, ha ido perfilando el concepto de 
seguridad jurídica. Así, en la STC 38/1997, 
de 27 de febrero, afirmó que «existe un 
umbral de confianza en el que la estabilidad 
del orden jurídico y de las situaciones del 
mercado se justifican en razones de interés 
público».

La seguridad jurídica debe ponerse en 
relación con el concepto de justicia, que es-
tá en un plano incluso superior. Cuando la 
norma es o se convierte en injusta, los po-
deres públicos han de paliar su aplicación 
y promover su modificación. Es lo que ha 
sucedido en nuestro país recientemente 
con la reforma de la normativa hipotecaria, 
impulsada por un conjunto de disfunciones 
y situaciones injustas para los deudores. Por 
ello, la STC de 20 de julio de 1981 definió la 
seguridad jurídica como «suma de certeza y 
legalidad, manteniendo un equilibrio que per-
mita promover, en el orden público, la justicia 
y la igualdad, en libertad».
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No obstante, la seguridad jurídica no cabe 
predicarla solo como un principio de carácter 
objetivo, tal y como se ha expuesto hasta aho-
ra, que requiere la existencia de leyes claras y 
suficientes, sin lagunas, y su aplicación efecti-
va por los tribunales. También ha de ser apre-
ciada desde su vertiente subjetiva.

Desde esta vertiente, la seguridad jurí-
dica, para el ciudadano, implica que pueda 
conocer el Derecho y, en concreto, el ám-
bito en el que su actuación es conforme al 
mismo. Ámbito que se identifica con el de 
la autonomía de los particulares y que exige 
que estos tengan certidumbre respecto de 
cómo han de adaptar su conducta para que 
sea conforme a la ley.

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 

xxxxxxxx xxxxxxxx

Así pues, desde esta perspectiva, la se-
guridad jurídica se convierte en principio 
determinante —y prius— del ejercicio por 
el ciudadano de su libertad, pues, para su 
adecuado ejercicio, el ciudadano ha de 
poder conocer la ley anticipadamente a su 
actuar, así como las consecuencias que la 
ley previene para los actos conforme a ella, 
pero también para los contrarios a la mis-
ma, de forma que se comportará según la 
ley —adecuará su conducta a ella— a fin 
de asegurarse de que sus actos, por estar 

realizados secundum legem, serán eficaces 
jurídicamente y, en consecuencia, recibirán 
su tutela.

II.  VALOR DE LA FUNCIÓN NOTA-
RIAL Y LA SEGURIDAD JURÍDICA 
PREVENTIVA

Para la realización de la seguridad jurí-
dica desde esta vertiente, el ordenamiento 
debe establecer instituciones, sistemas y 
mecanismos eficaces que garanticen a los 
ciudadanos no solo el conocimiento de la 
ley, sino también su comprensión y apli-
cación. Mecanismos que, materialmente, 
permitan que la voluntad del particular se 
adecue a la ley.

Estos mecanismos, para que sean plena-
mente eficaces, han de desarrollase durante 
la fase de formación de la voluntad, y, por 
lo tanto, en un momento previo a la reali-
zación del acto, en el que el asesoramiento, 
la información técnica, neutral y objetiva 
sobre la palabra y el sentido de la ley son 
determinantes de la eficacia de la manifes-
tación del querer.

De la eficacia de las instituciones o los 
mecanismos que faciliten la adecuación de 
la voluntad de los particulares a la ley de-
penderá tanto el éxito de esta como de la 
realización de la libertad fundamental del 
individuo en la sociedad a la que pertenece.

Así, cabe señalar cómo el papel de tales 
instituciones es coadyuvante de la realiza-
ción de cualquiera de las manifestaciones 
de la libertad, tanto las referidas expresa-

mente en la propia Norma Fundamental 
—por ejemplo, la libertad de empresa, en 
el ámbito de la economía de mercado—, 
como aquellas que, sin estar directamente 
referidas en la Constitución, son reflejo de 
esta —por ejemplo, la libertad de contrata-
ción.

En consecuencia, a través de estas insti-
tuciones, entre las que el Notariado ocupa 
una posición central, se realiza la seguri-
dad jurídica, que, a su vez, es presupuesto 
esencial para la realización del tráfico eco-
nómico, puesto que este depende de la 
confianza de los agentes en el mercado en 
que sus actos, que provocan la circulación 
de la riqueza, serán eficaces, en tanto que 
sean conformes a la ley.

Uno de los postulados de la seguridad 
jurídica es que el Derecho pueda realizar-
se a consecuencia de su conocimiento 
por los ciudadanos. No obstante, ello no 
implica que haya que abandonar su cum-
plimiento a la conducta espontánea del 
sujeto, lo que, sin embargo, sería una po-
sición acorde con la ideología liberal que 
inspiró los códigos civil y de comercio del 
siglo XIX.

A través de determinadas 
instituciones, entre las que se 

encuentra el Notariado ocupando 
una posición central, se realiza 

la seguridad jurídica, que es 
presupuesto esencial para la 

realización del tráfico económico

No obstante lo anterior, puede obser-
varse cómo en la actualidad la seguridad 
jurídica se desarrolla en otro plano de no 
menor trascendencia.

En la actualidad, la realización del Dere-
cho —y, por tanto, la seguridad jurídica— 
exige también una conducta proactiva, al 
tiempo que preventiva de su incumplimien-
to, que permita reducir al mínimo las llama-
das zonas de sombra, ámbitos en los que la 
aplicación de la ley pueda acabar indebida-
mente cediendo, o en los que pueda quedar 
excepcionada la materialización de aquellos 
valores y principios que se encuentran en la 
propia estructura del ordenamiento y que 
conforman el denominado orden público 
y se contienen en el denominado Derecho 
imperativo.
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Es por ello que, paulatinamente, en pro 
de una mayor seguridad jurídica, deben ir 
reduciéndose esos ámbitos de las relaciones 
jurídicas que actualmente están fuera del 
control  de la seguridad jurídica preventiva. 
A raíz de la nueva Ley de Medidas de Flexibi-
lización y Fomento del Mercado de Alquiler, 
se privilegia la documentación en escritura 
pública de estos contratos, lo que ayudará 
a combatir el fraude fiscal y a promover el 
alquiler en nuestro país.

Pero hay otros campos en los que la 
presencia de un fedatario público sería be-
neficiosa para el interés general, como en 
la fase de tratos preliminares de la compra-
venta o, incluso, en el campo del Derecho 
urbanístico o administrativo, donde esa in-
tervención de un funcionario y profesional 
independiente, que ya se había dado en el 
pasado, podría ayudar a eliminar todo mar-
gen de discrecionalidad en la aplicación de 
la norma imperativa.

Esta función preventiva del cumplimien-
to se presenta a priori como de muy difícil 
materialización en el ámbito de lo privado. 
Ámbito que se identifica con la realización 
de la autonomía privada, que presupone su 
ejercicio por los particulares conforme a la 
ley, en que la regla creada por su voluntad 
tiene, entre ellos, la fuerza de la ley, y cuyo 
control de adecuación se realiza ex post, es 
decir, una vez el acto ya es eficaz.

La concepción decimonónica de la au-
tonomía privada como ámbito de libertad 
preordenado a la satisfacción exclusiva del 
interés subjetivo del particular —ajeno, por 
lo tanto, a la realización de intereses gene-
rales— se encuentra superada totalmente 
desde nuestra Constitución de 1978.

Desde la concepción del Estado como 
Estado social, todo poder subjetivo está so-
brepasado por intereses generales concu-
rrentes y preordenado a la realización de su 
función social, de forma y manera que toda 
posición subjetiva de poder se justifica por 
la preexistencia de intereses generales an-
tecedentes, se define como resultante de la 
satisfacción de intereses individuales y, sub-
jetivamente, se legitima por la previa realiza-
ción de los intereses generales subyacentes, 
pues es en esta tarea donde el particular ob-
tiene legitimación para la satisfacción de su 
propio interés.

La presencia de intereses generales en 
toda situación subjetiva de poder o rela-
ción jurídica entre particulares demanda la 

presencia de un representante de la Admi-
nistración, a fin de que vele por su respeto 
y realización. A este objeto, el control pre-
ventivo del cumplimiento de la legalidad 
se convierte en su más eficaz defensa, pues 
permite su realización efectiva, e impide su 
trasgresión, pues actúa ex ante, con carácter 
previo a que pueda producirse.

La revisión posterior de los actos o ne-
gocios jurídicos, en los supuestos y con los 
efectos previstos en la ley, no deja de com-
portar cierta frustración en los resultados, no 
responde plenamente ya a ese ideal de jus-
ticia preventiva, que consiste precisamente 
en que el acto se amolde estrictamente al 
imperio de la ley y, por lo tanto, nazca válido, 
lícito y eficaz desde el momento mismo en 
que se han dado las manifestaciones concu-
rrentes de voluntad y las contraprestaciones 
de las partes, algo que por definición solo 
puede conseguir el Jurista representante de 
la Administración que ha participado en la 
generación y posterior nacimiento del acto.

Desde este punto de vista, la principal 
crítica que puede hacerse al non nato An-
teproyecto de Reforma Integral de los Re-
gistros Públicos consiste, precisamente, en 
que implicaba una ruptura de los equilibrios 
y un drástico desplazamiento del centro de 
gravedad del sistema de seguridad jurídica 
preventiva a la calificación posterior que 
realiza el Registro, sin parangón alguno en 
Europa, en donde este tiene unas funciones 
básicamente de registración de títulos y de 
publicidad.

Tal criterio dominante en Europa res-
ponde precisamente a esa idea clave de que 
la seguridad jurídica que debe garantizar 
el Estado a los ciudadanos, para ser plena-
mente eficaz, exige que la intervención de 
las instituciones que ofrezcan las máximas 
garantías de adecuación de las relaciones 
jurídicas al imperio de la ley se produzca con 
carácter previo y simultáneo al acto o nego-
cio jurídico, precisamente para poder garan-
tizar que la contravención de la norma, con 
carácter práctica y absolutamente general, 
no se producirá.

Lo que se persigue es garantizar la nor-
malidad de las relaciones jurídicas gene-
rando confianza y seguridad en el tráfico 
jurídico, de manera que aquellas solo muy 
excepcionalmente puedan ser discutidas.

El legislador está descubriendo en los 
últimos tiempos, de forma progresiva, la 
poderosa eficacia de este tipo de controles 

para la realización de los intereses que tu-
tela, por lo que está procediendo a su po-
tenciación.

Así, por un lado, en el ámbito de la 
contratación —antiguo reino de la auto-
nomía—, el legislador procede a regular 
la conducta de los contratantes mediante 
la imposición al oferente de deberes, en 
concreto, precontractuales de información, 
mediante cuyo cumplimiento se asegura la 
realización de los intereses generales concu-
rrentes. Pero, por otro lado, implica a órga-
nos de la Administración a fin de que velen 
por su cumplimiento y, en su caso, actúen 
en ejercicio de la potestad sancionadora que 
se les reconoce.

El Notariado, como institución 
especializada en el ámbito de la 

seguridad preventiva y por su 
posición singular en el tráfico, 

está especialmente dotado para 
el cumplimiento de tal finalidad. Y 

ello porque su intervención permite 
supeditar a los particulares al 

cumplimiento de la ley a cambio de 
la autorización del acto

No obstante, en tercer lugar, el legisla-
dor es consciente de que, ante determina-
das situaciones que pueden comprometer 
gravemente la realización de intereses su-
periores, ha de establecer «barreras de en-
trada» e institucionalizar el control de estas 
barreras, atribuyéndoselo a «guardianes» o 
gatekeepers, a instituciones o funcionarios 
especializados que velen por la tutela pre-
ventiva de tales intereses y a los que han 
de atribuirse facultades específicas para tal 
finalidad.

De este modo se está produciendo el 
progresivo fortalecimiento de la seguridad 
jurídica preventiva y, en particular, del No-
tariado, como institución especializada en 
este ámbito de la realización del Derecho, 
que, por su posición singular en el tráfico, 
está especialmente dotada para el cum-
plimiento de tal finalidad. Y ello porque su 
intervención permite supeditar a los particu-
lares al cumplimiento de la ley a cambio de 
la autorización del acto.

Así, cabe observar cómo paulatinamen-
te, y en un mayor número de casos, la ley im-
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pone al Notario que deniegue su ministerio 
o deje advertencia expresa de que el acto 
en cuestión vulnera la ley imperativa, como 
ocurre ante actos irrespetuosos con la legali-
dad urbanística o con la tutela de los consu-
midores, bien ante la inclusión de cláusulas 
declaradas judicialmente nulas por abusivas 
o por la lesión de sus intereses en la contra-
tación de préstamos o créditos hipotecarios 
otorgados por entidades no financieras, o 
también ante actos en los que concurran 
varios indicadores de riesgo de blanqueo de 
capitales o «indicios manifiesto(s) de simula-
ción o fraude de ley».

Ahora bien, las propias exigencias que 
derivan de la preservación de la observancia 
general de la norma imperativa conducen a 
la necesidad de un reconocimiento legal, 
con carácter general, del control de legali-
dad notarial en su vertiente positiva y nega-
tiva, es decir, comprensivo tanto del examen 
jurídico del acto o negocio como del dere-
cho de abstención o negativa a autorizarlo.

Sin embargo, se ha sostenido con fun-
damento que esa plasmación legal ya existe 
en el artículo 18.2 de la Ley 2/2009, cuando 
habla del «control de legalidad genérico que 
ejercen los notarios» derivado de su condi-
ción de funcionarios públicos, que les obliga 
a denegar su ministerio cuando el negocio 
pretendido contravenga una norma legal y, 
en especial, la normativa específica de esta 
norma. Es decir, según este sólido criterio —
que comparto—, el legislador habría aten-
dido el criterio del Tribunal Supremo, Sala 
3.ª, que, en la STS de 20 de mayo de 2008, 
anuló el artículo 145 RN en virtud del prin-
cipio de reserva de ley, incorporándolo a la 
Ley 2/2009.

Sin embargo, vemos en los últimos 
tiempos algunas propuestas puntuales que 
se apartan ostensiblemente de esta direc-
ción y pretenden posibilitar el acceso del 
documento privado al Registro, con la con-
siguiente laminación de dichos controles 
preventivos. Desde sectores economicistas 
y neoliberales, se ha argüido que el Notario 
no puede tener el monopolio de acceso al 
Registro. Pero, tal y como ha explicado Gó-
mez Oliveros, el Notario ejerce una función 
pública y, «por lo tanto, su función es un mo-
nopolio como cualquier otro bien del Estado, 
como el jurisdiccional o el Ejército».Sorprende 
en estos momentos este tipo de iniciativas 
que tratan de importar un sistema, el an-
glosajón, que ha fallado estrepitosamente y 
que está en proceso de profunda reforma. 

Es necesario abortar este tipo de propues-
tas legislativas, que, sin duda, abrirían grie-
tas que pondrían en peligro la viabilidad del 
sistema.

Hace muy pocos días, el Gobierno ha 
aprobado el Anteproyecto de Ley de Em-
prendedores, que tiene el loable objetivo de 
facilitar y fomentar la creación de empresas 
en nuestro país. Los notarios autorizamos 
hoy la constitución de una sociedad y rea-
lizamos todos los trámites telemáticamente 
y en menos de veinticuatro horas. Miles y 
miles de sociedades limitadas, de pequeñas 
pymes, ya se constituyen hoy en España te-
lemáticamente en las notarías: más del 65 % 
del total.

Si el legislador quiere seguir avanzando 
en la reducción de plazos, deberá remover 
otros trámites y buscar el problema en las 
múltiples licencias y permisos administrati-
vos necesarios para poner en marcha una 
empresa en España, así como en los trámites 
posteriores a la autorización de la escritura, 
como la inscripción en el Registro Mercan-
til, donde la calificación de los Estatutos —y 
singularmente algunos apartados de los 
mismos, como el objeto— retardan en gran 
medida la constitución de la sociedad.

Además, de manera especial, la inter-
vención notarial, unida a la valiosa y abun-
dante información que suministran a la Ad-
ministración los notarios, es un instrumento 
muy eficaz para la lucha contra el blanqueo 
de capitales y el fraude fiscal y laboral, pues 
no podemos olvidar que la mayoría de deli-
tos en este ámbito se dan en el campo socie-
tario, utilizando paraísos fiscales, sociedades 
tapadera, operaciones de ingeniería jurídica, 
etc.

El documento privado, tanto electró-
nico como no electrónico, por la ausencia 
de intervención de un funcionario público, 
multiplica el peligro de la aparición de estas 
patologías. Pero es que, además, la superio-
ridad del documento público sobre el priva-
do en todos los ámbitos del Derecho, tam-
bién el mercantil, es algo sobre lo que no 
debería ser necesario insistir demasiado por 
obvio: el asesoramiento, el consentimiento 
informado, el control de legalidad, la iden-
tificación de los comparecientes, el juicio 
de capacidad y de suficiencia de poderes y 
representación son aspectos de la interven-
ción notarial sobradamente conocidos, de 
los que el documento privado, electrónico o 
no, carece en absoluto.

Hecho este paréntesis, vemos cómo está 
construyéndose esta nueva dimensión de la 
seguridad jurídica en el siglo XXI, en la que 
la posición del Notario se distingue como 
garante de los intereses generales en el ám-
bito de las relaciones entre particulares y, a 
su vez, garante de los derechos de los ciu-
dadanos cuando contratan con los grandes 
operadores y con la propia Administración. 
Esta doble dimensión —en el fondo, una 
actualización de la tradicional doble condi-
ción de funcionario público y profesional del 
Derecho— sitúa al Notario en una posición 
clave en nuestro moderno Estado social y de 
Derecho de cara a las próximas décadas. El 
Notario, en definitiva, se reposiciona como 
un funcionario público que, en nombre del 
Estado, vigila y controla el cumplimiento de 
las leyes en las relaciones jurídicas privadas, 
en garantía del interés general de la socie-
dad y de ciudadanos y consumidores.

La globalización y el proceso de 
unificación europeo, las nuevas 

tecnologías, el Derecho de los 
consumidores e instituciones como 

la jurisdicción voluntaria, el arbitraje 
y la mediación son manifestaciones 
o retos de la modernidad a los que 

el Notariado está dando y dará 
respuesta a corto y medio plazo

Fenómenos como la globalización y el 
proceso de unificación europeo, el avance 
imparable de las nuevas tecnologías, la im-
portancia creciente del Derecho de los con-
sumidores o el proceso de modernización 
de la Justicia en España, con figuras como 
la jurisdicción voluntaria, el arbitraje y la 
mediación, son manifestaciones o retos de 
la modernidad a los que el Notariado está 
dando y crecientemente irá dando respues-
ta a corto y medio plazo. Si me permiten, 
voy a centrarme, con algún detenimiento y 
separadamente, en el examen de esos gran-
des ejes o retos.

III.  EL PROCESO EN MARCHA DE 
MODERNIZACIÓN TECNOLÓGI-
CA Y DE COLABORACIÓN INTEN-
SA CON LA ADMINISTRACIÓN

El avance de las nuevas tecnologías es 
imparable, y ejerce una influencia decisiva 
en todos los ámbitos —también, muy espe-
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cialmente, en el campo del Derecho priva-
do. Está en marcha la tercera revolución del 
conocimiento, que está cambiando nues-
tras vidas, nuestra forma de trabajar y nues-
tras profesiones, obligándonos a todos a 
realizar cambios y adaptaciones constantes.

Las nuevas tecnologías y su uso gene-
ralizado son un factor de progreso y de cre-
cimiento económico, pues permiten ganar 
a ciudadanos y a empresas en rapidez, sim-
plificación de trámites y procedimientos, 
transparencia e información, entre otras 
ventajas. El Notariado ha sido pionero en el 
uso de las nuevas tecnologías y tiene la vo-
luntad decidida de seguir en la vanguardia 
tecnológica, con una implementación con-
tinua de nuevos proyectos y sistemas.

El gran reto del legislador es evitar que 
un uso generalizado de las nuevas tecno-
logías, y su progresivo acceso a nuevos 
campos de las relaciones privadas y de la 
contratación, pudiese implicar la pérdida 
de seguridad jurídica. Ello comportaría un 
grave fracaso —cuando menos, temporal— 
de la revolución tecnológica en su salto a 
los estadios más cualificados y relevantes 
de los negocios y las transacciones. La se-
guridad jurídica, como venimos repitiendo, 
es uno de los pilares del Estado de Derecho, 
y de ninguna manera puede ser puesto en 
peligro.

En este sentido, hay que recordar que 
las nuevas tecnologías son un medio, no un 
fin en sí mismas, o lo que es lo mismo: lo im-
portante es el contenido, no el continente, 
por rápido y eficaz que sea. Desde el punto 
de vista de su valor jurídico, el soporte uti-
lizado, electrónico o en papel, es neutro e 
irrelevante y nada añade a la forma pública 
o privada en que se haya documentado el 
acto jurídico.

Por ello, se puede afirmar rotundamen-
te que el documento electrónico en el que 
no ha intervenido un funcionario público es 
un simple documento privado y de ninguna 
manera ofrece las garantías ni puede equi-
pararse al documento público. Cualquier 
decisión legislativa que pretendiese alterar 
esta naturaleza de las cosas produciría un 
muy grave quebranto de nuestro sistema 
jurídico.

El documento público electrónico nota-
rial, cuando se implemente, al igual que el 
no electrónico, exigirá la inmediatividad y la 
presencia física de las partes ante el Notario, 
única manera de que este pueda cumplir 

todos los requisitos esenciales que exige 
su intervención y que añaden el plus que 
contiene la escritura, es decir, entre otros, 
el juicio de capacidad y de facultades repre-
sentativas, el asesoramiento reequilibrador 
y el control de legalidad, que garantizan el 
consentimiento informado. Por lo tanto, el 
futuro documento público notarial electró-
nico ofrecerá las mismas garantías jurídicas 
que el no electrónico.

Podría afirmarse que en el campo tec-
nológico, actualmente, en nuestro país, por 
una parte, hace falta más libertad para po-
der alcanzar, por ejemplo, los niveles de de-
sarrollo de Estados Unidos, removiendo las 
leyes sustantivas que en muchas ocasiones 
limitan la libertad individual y la autonomía 
privada y, por otra parte, al mismo tiempo, 
hacen falta más garantías jurídicas para que 
las redes y las comunicaciones telemáticas 
pueden generar más confianza y seguridad 
en el mercado que en la actualidad.

El Notario tiene un papel creciente e 
importante a jugar en el campo de las nue-
vas tecnologías, pues cada vez será más 
necesaria la intervención de un tercero de 
confianza —o mejor dicho, de un Jurista, 
de un funcionario de confianza— que ga-
rantice la autenticidad de los actos jurídicos 
telemáticos.

Su condición de fedatario público le 
hace idóneo para dar fe y controlar la le-
galidad de aquellos actos jurídicos que se 
desarrollan en la red y que el legislador con-

sidere que requieren una especial vigilancia 
y protección.

A su vez, el proceso de modernización 
y de transformación tecnológica de la pro-
fesión ofrece al Notariado nuevas potencia-
lidades de colaboración con la Administra-
ción que se están revelando muy positivas 
para el interés general. Desde hace más de 
una década, el Notariado tiene una red elec-
trónica que ha llevado a cabo la plena in-
tegración de las tres mil notarías repartidas 
por todo el territorio, lo que permite a los 
notarios hacer anualmente millones de trá-
mites telemáticos ante las distintas adminis-
traciones, registros y oficinas liquidadoras.

Este sistema integrado ha permitido al 
Notariado, mediante la creación del Índice 
Único Informatizado y el Órgano Centraliza-
do de Protección (OCP), convertirse en un 
colaborador de primerísimo orden de la Ad-
ministración en la lucha contra el blanqueo 
de capitales y el fraude fiscal y laboral, facili-
tando un caudal extraordinario de informa-
ción a las autoridades judiciales y policiales, 
además de denunciar miles de operaciones 
sospechosas. Este es un sistema altamente 
eficaz y está sirviendo de modelo a otros 
países de nuestro entorno.

Esa actuación en el ámbito de la co-
laboración del Notario con la Administra-
ción pública ha sufrido un cambio radical 
en muy pocos años a consecuencia de tres 
factores: a) la apreciación por la Adminis-
tración de que el Notario, para sus fines, 
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estaba infrautilizado; b) la creciente com-
plejidad de la sociedad, cuyo reflejo son las 
relaciones jurídicas, en donde es más difícil 
para la Administración establecer contro-
les ex ante eficaces, si bien no paralizadores 
de la realidad social, jurídica y económica, 
y c) el hecho de que los notarios son, junto 
con la Agencia Tributaria, posiblemente, la 
parte más y mejor tecnificada de la función 
pública. Un solo dato: los notarios confec-
cionamos índices de nuestras escrituras, 
pólizas y actas donde volcamos parametri-
zadamente la totalidad de la información 
obrante en los instrumentos públicos que 
autorizamos; esos índices se agregan y se 
integran en un índice único informatizado 
que, a día de hoy, es la segunda mayor ba-
se de datos de España, tras la de la Agencia 
Tributaria.

Ese cambio radical, desde la perspec-
tiva normativa, se ha dejado sentir con 
particular intensidad en la prevención del 
fraude fiscal y el blanqueo. En el primer 
ámbito, porque, tras la modificación de la 
Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de pre-
vención del fraude fiscal, se modificaron 
diversos preceptos de la Ley del Notariado 
—17, 23 y 24— cuyo objeto era trasladar al 
ámbito de lo jurídico-público, con la mis-
ma intensidad, lo que el Notario ya hacía 
en la esfera jurídico-privada; en el segun-
do ámbito, porque de todos es conocido 
el cambio de régimen del Notario de sujeto 
colaborador a sujeto obligado en preven-
ción del blanqueo de capitales, creando 
por primera vez en España —y a nivel 
mundial con carácter pionero— una ofi-
cina centralizada de prevención del blan-
queo de capitales —el conocido OCP—, 
que ha elevado sobremanera el grado de 
colaboración del Notario en este particular 
ámbito hasta el extremo de que el mismo 
SEPBLAC ha reconocido en sus Memorias 
el grado de intensidad en tal colaboración 
y su extrema eficacia.

El Notariado, en la última década, ha 
llevado a cabo un gran proceso de trans-
formación tecnológica en el que seguire-
mos avanzando en los próximos años. En 
un horizonte cercano, los notarios daremos 
pasos efectivos y seguros en el documento 
público electrónico notarial y en el proto-
colo electrónico notarial. A su vez, el enor-
me caudal de información que generan los 
protocolos y la base de datos corporativa, 
desde la potencialidad que genera la pro-
gresiva integración de la misma, permitirá 
profundizar en la colaboración con la Ad-

ministración, con nuevos datos, índices y 
registros, en beneficio de los intereses ge-
nerales.

En definitiva, las nuevas tecnologías, 
en el ámbito de las relaciones jurídico-pri-
vadas, bajo el control estricto de un feda-
tario público y con las garantías que ofrece 
el sistema de seguridad jurídica preventiva, 
están llamadas cada vez más a su extensión 
generalizada en el ámbito jurídico y a ser un 
factor de progreso económico.

IV.  LA GLOBALIZACIÓN Y EL ES-
PACIO EUROPEO DE LIBERTAD, 
JUSTICIA Y SEGURIDAD

El fenómeno de la globalización, la mun-
dialización de los mercados y la internacio-
nalización de las relaciones jurídicas hacen 
crecientemente complejos los mecanismos 
de control por los estados del mundo de los 
negocios y las relaciones jurídico-privadas 
que se realizan en su territorio. El proceso 
de unificación europeo y la creación progre-
siva de un Derecho europeo y de un orden 
público europeo suponen una manifesta-
ción específica del mismo fenómeno, inex-
cusable ya para los juristas de los distintos 
países de Europa.

Estos fenómenos —cuando menos, en 
su intensidad actual— implican la supera-
ción de las legislaciones nacionales y que 
constantemente entren en juego los orde-
namientos jurídicos de diversos países, y, 
por lo tanto, la materia del Derecho inter-
nacional privado. También aquí el papel 
del Notario resulta crucial para garantizar la 
seguridad jurídica en los actos y contratos y 
la aplicación conforme a Derecho de las dis-
tintas normativas, acomodando la voluntad 
de las partes al imperio de la ley aplicable a 
cada caso.

Hoy en día, en las notarías de las ciuda-
des españolas, al igual que en las del resto 
de Europa, constantemente deben autori-
zarse escrituras de esas características.

Por ejemplo, un testamento o una he-
rencia de un ciudadano alemán, conforme 
a su ley nacional; la compra de una vivienda 
por una sociedad italiana, que se rige tam-
bién por su ley nacional, o una compra o 
hipoteca hecha por un matrimonio francés 
—o chino—, que se rige, en cuanto a los ac-
tos dispositivos, por el régimen económico 
matrimonial de su ley nacional. Todo ello 
manejando la documentación pública, con 

las formalidades exigidas por la ley, de los 
respectivos países de origen.

La creación de un espacio de 
«libertad, justicia y seguridad» se 

encuentra en los fundamentos de la 
Unión. El último hito en el proceso 

de unificación formal es la creación 
del certificado sucesorio en virtud 

del Reglamento de Sucesiones 
europeo 650/2012

La creación de un espacio de «libertad, 
justicia y seguridad» se encuentra en los fun-
damentos de la Unión, además de ser una 
de sus finalidades fundamentales. La expre-
sión del principio de confianza mutua entre 
los Estados Miembros implica, en el ámbito 
jurídico, un camino hacia la superación de 
la idea de soberanía nacional que se tradu-
ce en la progresiva libre circulación y, por 
lo tanto, la necesaria desaparición de todas 
aquellas barreras y trabas que se alzaban 
frente al reconocimiento y la ejecución de 
las resoluciones de tribunales extranjeros, 
así como de documentos públicos extran-
jeros, en países de la Unión distintos del de 
origen. El último hito en este proceso de 
unificación formal es la creación del certifi-
cado sucesorio en virtud del Reglamento de 
Sucesiones europeo 650/2012.

En el ámbito del Espacio Jurídico Eu-
ropeo, la función notarial, dirigida y orien-
tada por el control de legalidad que el 
ordenamiento impone como garantía de 
seguridad jurídica, encontrará en el esta-
blecimiento de canales de colaboración y 
asistencia entre notarios de diversos países 
la fórmula más adecuada para dar cumplida 
satisfacción a todos los intereses en juego, 
tanto de las partes como de terceros y del 
interés público general.

Con esta finalidad, los notariados de 
los distintos países europeos han impulsa-
do recientemente un importante proyecto 
llamado Eufides, gracias al cual, utilizando 
los sistemas telemáticos seguros de que 
están dotados dichos notariados, será posi-
ble, con la intervención conectada de dos o 
más notarios de países de la Unión, la adqui-
sición de inmuebles en cualquiera de esos 
países con los más altos niveles de seguri-
dad, ya que los notarios que intervengan en 
la operación podrán ejercer, en el ámbito de 
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sus respectivas competencias y con perfec-
to conocimiento de la legislación aplicable, 
el control de legalidad que es consustancial 
al Notariado latino.

En definitiva, no hay duda que para un 
Estado el hecho de contar con un buen sis-
tema de seguridad jurídica preventiva, en 
colaboración con los de otros países euro-
peos, en la vanguardia de la creación de un 
espacio de libertad, justicia y seguridad que 
dé seguridad y confianza a ciudadanos y a 
empresas de otros países, además de a los 
suyos propios, constituye un importante 
factor de atracción de inversiones y de reac-
tivación económica.

V.  EL PAPEL NOTARIAL EN LOS 
PROCEDIMIENTOS DE SOLU-
CIÓN ALTERNATIVA DE CON-
FLICTOS

La modernización de la Justicia en Espa-
ña tiene como uno de sus objetivos primor-
diales la agilización de los procedimientos 
en beneficio de los ciudadanos. Una Justicia 
más rápida es también más justa. Los nota-
rios, como funcionarios públicos que somos 
—además de profesionales del Derecho—, 
debidamente seleccionados por el Estado 
en un sistema de oposición rigurosa, pode-
mos hacer una aportación significativa en 
el campo de la solución alternativa de con-
flictos en beneficio del interés general. La 
independencia, la imparcialidad, la prepa-
ración técnica y el ejercicio de una función 
pública son características notariales que la 
sociedad y la comunidad jurídica quizás po-
drán valorar. Además, podemos ofrecer un 
buen servicio, ágil y cercano, a la sociedad, 
en estos nuevos ámbitos.

En tal sentido, supuso una novedad im-
portante el artículo 5 de la Ley 11/2011, de 
20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, 
de 23 de diciembre, de arbitraje, que modi-
ficó el artículo 15.1 de esta última, al permi-
tir que «un Jurista» —no solo un Abogado 
en ejercicio, como en el primitivo texto—, y, 
por lo tanto, entre ellos, también el Notario, 
pueda ejercer de árbitro de Derecho. Parti-
cularmente en ámbitos como el Derecho de 
familia, sucesiones o mercantil, entre otros, 
el papel del Notario como árbitro puede ser 
—de hecho, ya está siendo— relevante.

Más recientemente, el Real Decreto Ley 
5/2012, de 2 de marzo, de mediación en 
asuntos civiles y mercantiles, sitúa al Nota-
rio en una posición reforzada, al establecer 

en su artículo 23 que si las partes quieren 
que el acuerdo de mediación sea título eje-
cutivo, deberá elevarse a escritura pública, 
y en los artículos 25 y 28 determina que el 
Notario deberá velar porque el acuerdo de 
mediación no sea contrario a Derecho, no 
pudiendo ejecutarse en otro caso. Es decir, 
se trata del ejercicio del control de legali-
dad notarial al que antes nos referíamos.

Además, por supuesto, el Notario tam-
bién puede ser mediador. Y con toda segu-
ridad será un buen mediador, pues mediar, 
prevenir el conflicto, es lo que los notarios 
hemos hecho desde siempre. En la reciente 
reunión de la Unión Internacional del No-
tariado, celebrada en San Petersburgo este 
mismo mes de mayo, se apostó decidida-
mente por impulsar la mediación notarial.

De todas formas, la apuesta más impor-
tante del Notariado en España en atribución 
de nuevas competencias es la futura Ley de 
Jurisdicción Voluntaria que el Gobierno ac-
tual y el Ministro de Justicia han anunciado 
como una de las prioridades de su mandato. 
Por todas las razones antes expuestas, entre 
otras, el Notario puede suplir con eficacia al 
Juez en aquellos asuntos en los que no exis-
ta propiamente controversia y se considere 
oportuno extraer del ámbito judicial.

Se ha hablado principalmente de ma-
terias de gran impacto social, pero son mu-
chas las materias en que, en el ámbito del 
Derecho de familia, obligaciones, sucesio-
nes o mercantil, el Notario puede contribuir 
para hacer una Justicia más ágil y moderna.

En un día como hoy, en que 
conmemoramos el Aniversario 

de la Ley del Notariado, podemos 
observar que nuevos contextos y 
planteamientos van a posibilitar 
que el Notario recupere muchas 

funciones, no estrictamente 
contenciosas, que había ejercido 

desde tiempo inmemorial

En definitiva, en un día como hoy, en 
que conmemoramos el Aniversario de la 
Ley del Notariado, que significó la esci-
sión de la fe pública judicial y extrajudicial, 
podemos observar que nuevos contextos 
y planteamientos van a posibilitar que el 
Notario recupere muchas funciones, no 

estrictamente contenciosas, que había 
ejercido desde tiempo inmemorial hasta 
el siglo XIX.

VI.  EL NOTARIO Y LA PROTECCIÓN 
DE LOS DERECHOS DEL CONSU-
MIDOR

La aguda crisis económica había puesto 
de relieve las disfunciones de nuestro siste-
ma hipotecario, que provocaban a menudo 
situaciones injustas y abusivas para el deu-
dor. Las diversas reformas que se habían 
aprobado estos últimos años eran clara-
mente insuficientes, y así se había advertido 
reiteradamente desde diversos sectores de 
nuestra comunidad jurídica —también, por 
cierto, desde el Notariado. No es la situación 
ideal que una reforma más completa sobre 
la materia tuviese que ser promovida desde 
fuera de nuestras fronteras, pero así ha sido.

La reciente STJUE del pasado 14 de 
marzo ha tenido la virtud de operar como 
catalizador a fin de poner de manifiesto 
las deficiencias de nuestra regulación y de 
hacer evidente la necesidad que nuestro 
legislador haya de reforzar los mecanismos 
de tutela preventiva de los intereses de los 
consumidores. Además, dicha Sentencia 
tiene otro aspecto relevante, ya que viene 
a situar la normativa sobre consumo en un 
plano de jerarquía legal muy elevado, consi-
derándola prácticamente una normativa de 
orden público europeo.

La nueva Ley 1/2013, de 14 de mayo, 
de medidas para reforzar la protección de 
los deudores hipotecarios, reestructuración 
de deuda y alquiler social, ha supuesto un 
avance en aspectos importantes, como los 
intereses de demora, tasaciones, amplia-
ción de supuestos de suspensión temporal 
de los desahucios o la posibilidad de quita 
parcial de la deuda no extinguida con la 
ejecución sobre la vivienda habitual hipo-
tecada. Sin embargo, se queda corta en 
algunos aspectos, y muy probablemente 
más adelante habrá que complementar su 
regulación.

La nueva normativa, de acuerdo con la 
citada Sentencia europea, mejora la posi-
ción del consumidor en lo que respecta a la 
posibilidad de alegación e incluso aprecia-
ción de oficio por el Juez y el Notario de las 
cláusulas abusivas de contrato de préstamo 
hipotecario, tanto en el procedimiento de 
ejecución judicial como en el extrajudicial 
notarial.
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Doctrina

Hay que recordar que desde el Conse-
jo General del Notariado, inmediatamen-
te después de publicada la Sentencia, se 
adoptó un acuerdo de protección del con-
sumidor que permitía paralizar los proce-
dimientos de ejecución extrajudicial por la 
existencia de cláusulas abusivas.

Sin embargo, no se ha mejorado la 
deficiente normativa sobre el control pre-
ventivo de las cláusulas abusivas, que no 
ha resultado afectada. El actual sistema 
de fiscalización de las cláusulas abusivas, 
basado en la existencia de una sentencia 
firme y la posterior inscripción en el Regis-
tro de Condiciones Generales de la Con-
tratación, ha fallado estrepitosamente. 
Debería bastar la sentencia firme publica-
da desde el Consejo General del Poder Ju-
dicial para su obligatoria apreciación por 
los notarios en el momento de redactar la 
escritura de hipoteca. Con esta modifica-
ción, se mejoraría en alguna medida dicha 
regulación.

La solución más definitiva sobre la 
materia de cláusulas abusivas, según mi 
parecer, pasa por atribuir a los notarios, 
que intervenimos en el momento decisivo 
en que se celebra el contrato, un control 
de legalidad efectivo sobre las cláusulas 
abusivas, a la manera del que se nos ha 
atribuido en el procedimiento extrajudi-
cial.

Como es bien sabido, la reciente Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 5 de 

marzo de 2013 ha anulado, por una cues-
tión de reserva de ley, el artículo 30.3 de la 
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, 
de transparencia financiera, que nos atri-
buía un limitado control de legalidad en 
este campo, con lo que nos hemos visto 
privados de uno de los pocos instrumentos 
legales a nuestro alcance en este campo.

Los notarios nos encontramos aquí 
entre la espada y la pared, para decirlo 
gráficamente, pues la sociedad nos pide, 
con toda lógica, un papel proactivo en el 
rechazo de las cláusulas abusivas de los 
contratos, pero la realidad es que la legis-
lación vigente nos deja atados de pies y 
manos. Mientras no se mejore la legisla-
ción en este punto, no tenemos compe-
tencias para rechazar las cláusulas finan-
cieras que, a nuestro juicio, sean abusivas. 
Desde luego, este aspecto de la cuestión 
resulta capital, pues, en la medida en que 
desaparezcan las cláusulas abusivas de 
los contratos de préstamo hipotecario, 
desaparecerá toda la problemática que 
las mismas plantean en los procedimien-
tos de ejecución. El objetivo prioritario 
para el legislador tiene que ser que no 
haya cláusulas abusivas en la hipoteca.

En este punto, me permitirán que les 
manifieste mi desconcierto —y el de la gran 
mayoría de notarios— por razón del consenti-
miento manuscrito que, según el artículo 6 de 
la nueva Ley, y para determinadas cláusulas, el 
deudor debe suscribir ante el Notario autori-
zante de la escritura de préstamo hipotecario.

Desde luego, si no es una desconfianza 
del Estado hacia un funcionario suyo, lo pa-
rece. Lo más lógico sería la corrección del 
precepto.

En consecuencia, un aspecto esencial de 
la función del Notario, dada su independen-
cia, imparcialidad y carácter de funcionario 
público, es la garantía de los derechos de 
los ciudadanos —del ciudadano medio— 
cuando contrata con los grandes operado-
res económicos, que normalmente cuentan 
ya con sus bufetes y asesorías jurídicas. El 
control de legalidad que realiza, el consen-
timiento informado y el asesoramiento ree-
quilibrador que garantiza a favor de la par-
te más débil, neutralizando las asimetrías 
informativas, le convierten en un garante 
de primer orden de los derechos del con-
sumidor. El impulso y la potenciación de la 
dimensión social de la función notarial son 
una de las grandes prioridades de la corpo-
ración notarial para el futuro inmediato.

VII.  EPÍLOGO

Finalmente, para ir acabando, convie-
ne reiterar una vez más que la seguridad 
jurídica es uno de los pilares del Estado de 
Derecho y, como tal, uno de los principios 
inspiradores de nuestra Constitución y, en 
general, de todas las constituciones de los 
países avanzados. Tiene un valor poliédrico 
y transversal que sostiene el conjunto del 
entramado constitucional. Un país sin se-
guridad jurídica no puede garantizar a sus 
ciudadanos ni a sus empresas el progreso 
económico ni, al final, tampoco una convi-
vencia justa y democrática.

Es el Notario, con su presencia 
física en el momento en que se 
perfecciona el negocio jurídico, 

quien primordialmente puede y 
debe garantizar la protección de 

los derechos de los ciudadanos 
y el hecho que el acto jurídico se 

constituya, desde el momento 
mismo de su origen, válido, lícito y 

eficaz

Hay muchas otras vertientes del Nota-
riado en las que me podría extender, pero 
con las ya expuestas no ha sido otra mi 
intención que reflexionar acerca de los ele-
mentos que constituyen la razón de ser de 
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la seguridad jurídica preventiva, de la fun-
ción notarial en la actualidad y de los prin-
cipales retos que nos plantea este siglo XXI.

Una función pública que en el contexto 
actual —en una sociedad globalizada, en 
el marco del proceso de construcción eu-
ropeo, en continuo cambio ante el avance 
imparable de la tecnología, con el consumi-
dor como eje prioritario, a lo que cabe aña-
dir el profundo proceso de modernización 
de la Justicia en nuestro país y la creciente 
complejidad técnica derivada de la interna-
cionalización de las relaciones jurídicas y de 
la propia evolución de la sociedad— sitúa la 
figura del Notario en una nueva centralidad 
jurídica.

La Administración y la sociedad deman-
dan cada vez más la existencia de un repre-
sentante del Estado con la misión de garanti-
zar el control preventivo del cumplimiento de 
la legalidad en el ámbito de las relaciones pri-
vadas. Es el Notario, con su presencia física en 
el momento en que se perfecciona el negocio 
jurídico, quien primordialmente puede y de-
be garantizar la protección de los derechos de 
los ciudadanos y el hecho que el acto jurídico 
se constituya, desde el momento mismo de 
su origen, válido, lícito y eficaz.

En la moderna concepción del Estado co-
mo un Estado social, que implica que en toda 
relación jurídico-privada, sin excepción, hay 
intereses generales por garantizar que deben 
prevalecer sobre los intereses particulares de 
los individuos en el ejercicio de la autonomía 
de la voluntad, es imprescindible la presencia 
de un funcionario del Estado que en el preci-
so momento de la configuración del acto o 
negocio imponga el imperio de la ley y, muy 
en especial, de las normas imperativas y de 
orden público.

Vivimos en una sociedad en permanente 
cambio, con cambios sociales y económicos 
de enorme relevancia. Y somos conscientes 
de ello —diría incluso que especialmente sen-

sibles a ello— porque lo vemos día tras día en 
nuestros despachos, que son un termómetro 
de la realidad social y de la actividad socioeco-
nómica.

También sufrimos las consecuencias a 
nivel profesional, pues vivimos tiempos di-
fíciles, como tantos otros ciudadanos. Pero 
creemos que ahora más que nunca debe-
mos trabajar en la construcción de una so-
ciedad que se mantenga bien estructurada 
jurídicamente y que siente unas bases sóli-
das que nos hayan de permitir salir reforza-
dos de cara al futuro.

Nos hemos adaptado, y lo continua-
remos haciendo, a las nuevas realidades 
económicas, políticas y sociales, como lo 
hemos ido haciendo a lo largo de estos cien-
to cincuenta y un años de historia desde la 
entrada en la etapa del Notariado moderno, 
iniciada con la aprobación de la Ley del No-
tariado que hoy conmemoramos.

Ley del Notariado de 1862 que, por 
cierto, marca el origen de la configuración 
contemporánea del Notariado como una 
función pública —como una función cada 
vez más esencialmente pública.

En este tiempo hemos evolucionado a la 
par que lo ha hecho la sociedad, hemos ido 
encarnando los retos que han ido surgiendo 
y hemos superado obstáculos. Hoy también 
la función notarial tiene y va a tener una di-
mensión cada vez más claramente social.

Y todo ello manteniéndonos fieles a los 
principios esenciales de la función notarial. 
Nuestros valores de imparcialidad e inde-
pendencia o nuestro marcado carácter ético 
y moral son valores que tenemos acredita-
dos. Y me honra poder asegurar que desde 
el Notariado ofrecemos, como siempre, un 
elemento de solidez, certeza y compromiso 
institucional.

En definitiva, la figura del Notario nació 
en nuestro país en el siglo XIII y creció por 

la demanda de la sociedad para dar res-
puesta a sus necesidades, que en lo funda-
mental no han cambiado. Son los propios 
ciudadanos, más allá de la ley, quienes nos 
han otorgado y otorgan la vigencia de la 
función, en la medida en que sigue siendo 
sustancialmente útil y beneficiosa para la 
sociedad.

Los colegios notariales, que son 
la base, el origen y buena parte 
del vigor de nuestra profesión, 
están adaptados exactamente 

a la estructura autonómica que 
establece la Constitución, con una 

importante función de integración y 
aplicación de los derechos vigentes 

y las lenguas oficiales de las distintas 
comunidades autónomas

Para finalizar, aprovechando este acto 
en la Cámara de representación territorial 
del Estado, quiero poner de manifiesto que 
los colegios notariales, que son la base, el 
origen y buena parte del vigor de nuestra 
profesión, hoy se adaptan exactamente a 
la estructura autonómica que establece la 
Constitución, lo que, como cuerpo de la Ad-
ministración del Estado, nos permite ejercer, 
en la práctica diaria de nuestros despachos, 
una importante función de integración y 
aplicación de los derechos vigentes y las len-
guas oficiales de las distintas comunidades 
autónomas. Com a degà del Col·legi de Nota-
ris de Catalunya, a més de com a Vicepresident 
del Consell General del Notariat, em plau i sa-
tisfà especialment que sigui així.

Nada más. Reitero mi agradecimiento, 
el del Consejo General del Notariado y el del 
conjunto de los notarios por haber sido invi-
tados a celebrar en el Senado este acto con-
memorativo de la Ley del Notariado. Y a todos 
ustedes, por su presencia, muchas gracias.
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I.  INTRODUCCIÓN

El Derecho ha sido y será siempre la re-
ferencia constante de los hombres en las 
sociedades civilizadas.

Esa referencia, si no inmutable, debe-
ría ser, por lo menos, lo más estable posi-
ble(1). Solo así se asienta una doctrina clara 
y uniforme entre todos los agentes de la 
ciencia del Derecho, se tiene un verdade-
ro e inexcusable conocimiento de nuestro 
cuerpo normativo (art. 6.1 CC) y se aspira a 
conseguir uno de los objetivos fundamen-
tales de toda norma: la seguridad jurídica. 
Sin embargo, cada vez es más extendida la 
opinión de quienes defienden que las leyes 
más «modernas» y merecedoras de alaban-

za son las que más se ajustan a la realidad, 
al avance de los tiempos y a la voluntad 
circunstancial de sus ciudadanos. Son cons-
tantes los mensajes que se dan hoy en día, 
desde prácticamente todos los ámbitos, 
afirmando que las normas (como si de seres 
humanos se tratase) envejecen, pierden su 
fuerza vital o sufren un desajuste inevitable 
por el mero transcurso del tiempo.

Este artículo sobre la permuta de solar 
por obra futura pretende demostrar el mal 

camino por el que nos ha podido conducir 
esta nueva corriente de pensamiento jurí-
dico, que ha conseguido forzar las hechu-
ras naturales de una de las instituciones 
más antiguas en las relaciones jurídicas de 
los seres humanos: la permuta entre bie-
nes. Las nuevas técnicas de gestión empre-
sarial, aplicadas al mundo de la promoción 
y la construcción, y el encarecimiento du-
rante un determinado período de nuestra 
historia económica del suelo sobre el que 
desarrollar tales actividades han ido ejer-

La falsa permuta de solar por obra futura

Jose Luis del Moral Barilari
Abogado
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ciendo una presión sobre el legislador 
frente a la que nunca debería haberse ce-
dido, lo cual ha ocurrido desgraciadamen-
te no solo en relación con esta «figura» ju-
rídica, sino también con otras muchas de 
todos conocidos.

II.  HISTORIA

Es innegable que la permuta ha surgi-
do en el tiempo mucho antes que la com-
praventa, puesto que, para el nacimiento 
de esta última, es necesario un paso adicio-
nal: la creación de una unidad de cuenta 
que haga de equivalente del bien a entre-
gar como contraprestación.

La permuta nace, como todo acuerdo 
conmutativo, desde la necesidad que po-
see todo hombre de conseguir algo que 
tiene otro, a cambio de algo que también 
desea, algo propio.

Es en el momento preciso en el que 
la civilización alcanza un punto en el cual 
existe ya una unidad de cuenta como me-
dio común de cambio cuando esta figura 
viene a dar paso, con el devenir de los 
tiempos, a un nuevo tipo de acuerdo que 
se convierte en el eje central de todo el trá-
fico jurídico-económico: la compraventa(2).

A lo largo de toda la historia se ha ha-
blado de forma casi paralela de permuta y 
compraventa, pero es Paulo, fundamental-
mente en el Digesto(3), quien establece una 
distinción entre ambas instituciones de 
forma clara y nítida:

Así como una cosa es vender y otra 
comprar, y uno el vendedor y otro el 
comprador, así una cosa es el precio y 
otra lo que se vende; mas en la permuta 
no puede discernirse cuál sea el compra-
dor, cuál el vendedor, y difieren mucho 
las prestaciones. Porque el comprador, 
si no hubiere hecho de que lo recibe en 
dinero, se obliga por la acción de venta, 
y al vendedor le basta obligarse por ra-
zón de evicción a entregar la posesión y a 
justificarse de dolo malo, y así, si la cosa 
no hubiera sido reivindicada, nada debe. 
Pero en la permuta, si por ambas partes 
hay precio, la cosa debe hacerse de una y 
de otra, y si mercancía, de ninguna de las 
dos; pero debiendo haber así cosa como 
precio, no puede conocerse cuál precio, 
ni consiente la razón que una y la mis-
ma cosa sea vendida y sea precio de la 
compra.

En el Derecho romano, por lo tanto, el 
contrato de permuta era el acuerdo por el 
cual una parte transfería la propiedad de 
una cosa a otra parte para que esta, a su 
vez, le transfiriera la propiedad de otra cosa.

Por entonces se distinguían entre los 
jurisconsultos dos posturas en relación con 
esta figura: los sabinianos y los proculeya-
nos.

Los sabinianos consideraban que el 
precio en la compraventa no tenía que ser 
necesariamente en dinero, sino que podía 
consistir en otras cosas, razón por la cual la 
permuta no tenía por qué ser algo diferen-
ciado de la compraventa.

Sin embargo, los proculeyanos consi-
deraban que el precio en la compraventa 
debía ser necesariamente en dinero y, por 
lo tanto, se diferenciaba claramente de la 
permuta, la cual consistía en un cambio de 
cosa por cosa(4).

III.  DIFERENCIAS CON LA COMPRA-
VENTA

La permuta y la compraventa, pese a 
tener sustanciales semejanzas (pues am-
bas son acuerdos traslativos del dominio y 
tienen naturaleza consensual), presentan 
singulares diferencias, sobre todo por la di-
ferente intensidad de su nexo acordaticio.

En la permuta, si una vez recibida la co-
sa permutada, esta resulta ser ajena a quien 
la entregó, se produce la disolución y cum-
ple el que recibió el bien con devolverlo de 
quien se lo dio con base en el art. 1.539 CC.

La permuta y la compraventa, pese a 
tener sustanciales semejanzas (pues 

ambas son acuerdos traslativos 
del dominio y tienen naturaleza 

consensual), presentan singulares 
diferencias, sobre todo por la 

diferente intensidad de su nexo 
acordaticio

Sin embargo, en la compraventa la so-
lución es diferente: si el comprador recibe 
la cosa y teme que sea ajena y todavía no 
ha entregado el precio, se procede a la sus-
pensión con base en el art. 1.502 CC, y en 
último término podría llegar a producirse la 
disolución.

Si, por el contrario, es el vendedor el 
que ya ha vendido y entregado la cosa y te-
me el impago, podrá disolver conforme a lo 
establecido en el art. 1.503 CC.

Por lo que se refiere a la evicción (art. 
1.540 CC), en la permuta existe una opción 
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por devolución de la misma cosa entregada, 
en caso de no estar en manos de un alienus 
(ajeno a la relación jurídica de permuta), o 
daños y perjuicios.

En la compraventa, sin embargo, solo 
se tiene derecho al precio o a daños y per-
juicios, tal y como ocurría también con la 
permuta.

Por último, y en lo que respecta al in-
cumplimiento, ambas figuras acogen la 
posibilidad de dar lugar a la disolución del 
nexo acordaticio. La única diferencia, en 
este sentido, estriba en que en la permuta 
esa ha sido la solución ab initio desde el 
Derecho romano, mientras que en la com-
praventa es así desde la Edad Media, por 
mediación del Derecho canónico.

Dos son los tipos especiales de permuta 
más utilizados en la práctica actual:

— Por un lado, la permuta financiera o 
swap, la cual no es, a nuestro juicio, una 
permuta en sentido estricto, pues la 
permuta no puede ser de dinero (pues 
no es un bien, sino un valor y, además, 
fungible) ni tiene carácter aleatorio. 
Por ello, consideramos que es un mero 
acuerdo de seguro mutuo (cuyo objeto 
pueden ser los tipos de interés, divisas, 
etc.) que puede servir o no de cobertura 
de préstamo hipotecario.

— La segunda, atendiendo ya al objeto 
del presente artículo, es la permuta de 
solar por obra futura, de la que pasare-
mos inmediatamente a hablar, si bien 
con anterioridad haremos una breve 
referencia a las posiciones doctrinales y 
jurisprudenciales más actuales que hay 
sobre la misma.

IV.  LA PERMUTA DE SOLAR PRE-
SENTE POR OBRA FUTURA. PO-
SICIONES DOCTRINALES Y JU-
RISPRUDENCIALES

La doctrina que se ha ido elaborando 
a lo largo de los años ha originado que se 
hayan adoptado multitud de posiciones di-
ferentes con respecto a este tema. Ello ha 
estimulado que la permuta de solar presen-
te por obra futura, en muchas ocasiones, 
se haya visto y, por consiguiente, haya sido 
abordada como si de otra figura diferente 
se tratase. Posiciones que vamos a criticar, 
todas ellas, desde una posición única y fir-
me que expondremos con más detalle en el 

siguiente capítulo: no hay permuta donde 
no hay entrega simultánea de prestaciones.

En cualquier caso, las posiciones al res-
pecto son extraordinariamente variadas. 
Así, un sector de la doctrina y jurispruden-
cia la consideran como una permuta simple. 
A modo de ejemplo, cabe mencionar, entre 
otras, la Sentencia de 29 de mayo de 2000 
(RJ 2000, 3944)(5).

En la actualidad se habla de contrato 
de permuta de cosa futura, lo cual, 

bajo nuestro punto de vista, no 
puede ser posible, pues la permuta 

exige simultaneidad: dar una cosa 
por otra al mismo tiempo

Como veremos de inmediato, entende-
mos que esta clase de acuerdo no merece la 
condición propiamente de permuta, pues no 
habría simultaneidad de consumaciones.

En otras ocasiones, esta figura ha sido 
confundida con la compraventa de cosa 
futura. El solar, sin embargo, es presente y 
se vende, por lo que no se da tampoco si-
multaneidad.

En nuestro ordenamiento, el negocio 
sobre edificio futuro está permitido, pero, 
por la multitud de caracteres y figuras que 
presenta, en ocasiones es complicado dife-

renciar los tipos de contratos que se pue-
den dar, como por ejemplo el de compra-
venta futura, de otras figuras, como el de 
arrendamiento de obra.

Sin embargo, en la actualidad se habla 
de contrato de permuta de cosa futura, lo 
cual, bajo nuestro punto de vista, repeti-
mos, no puede ser posible, pues la permuta 
exige simultaneidad: dar una cosa por otra 
al mismo tiempo.

Un ejemplo en el cual se ha producido 
esta confusión es la Sentencia de 8 de mar-
zo de 1995 (RJ 1995, 2154), en que se habla 
de compraventa de cosa futura en relación 
con unos locales comerciales de un edificio 
en construcción(6).

A pesar de que también ha sido visto 
en ocasiones como un contrato de obra o 
arrendamiento de servicios para una obra, 
consideramos que tampoco puede merecer 
dicha calificación, pues el solar es lo que se 
entrega.

Por esta razón, la Sentencia de 3 de ma-
yo de 1993 (RJ 1993, 3400) no califica de for-
ma correcta el acuerdo al hablar de arrenda-
miento de obras. Todo ello sin perjuicio de 
que también han existido sentencias que 
han diferenciado de forma específica entre 
el arrendamiento de obra y la compraventa 
de cosa futura(7).

En otras ocasiones, la figura de la per-
muta de solar por obra futura ha sido con-
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fundida con la comunidad de propietarios. 
Puede existir comunidad, como es lógico, 
en el supuesto en que la propiedad del 
solar la ostenten varias personas al mismo 
tiempo, o incluso en el caso en que varios 
dueños del solar formen entre sí y con otras 
personas, como constructores o promoto-
res, una comunidad para construir un bien 
inmueble y, una vez construido, repartirse 
los distintos pisos, locales, etc.

Es otra figura común hoy en día, que se 
utiliza para ahorrar gastos, sustituyendo al 
promotor profesional por otras personas 
que verdaderamente están más interesa-
das. En definitiva, es cierto que hay comu-
nidad, pues varias personas particulares 
aúnan esfuerzos para la adquisición de ese 
piso, local o garaje final.

A modo de ejemplo, cabe destacar, en 
este sentido, la Sentencia de 22 de mayo 
de 1993 (RJ 1993, 3723), en la cual se habla 
de comunidad de bienes de promotores para 
construir un edificio, estableciendo, además, 
una distinción con la propiedad horizontal.

Sin embargo, según nuestra considera-
ción, esta interpretación no es tampoco la 
correcta, pues, al igual que sucedía con la 
visión referente al arrendamiento de obras, 
el solar es lo que se entrega, obligando, por 
lo tanto, a la entrega del bien(8).

Relacionado con esto último se halla 
también la respuesta a la confusión con el 
contrato de sociedad. En este supuesto se 
produce, de igual modo que con los ante-
riores, la entrega, y ello conjuntamente uni-
do a que no hay persona jurídica.

En ocasiones resulta complicado di-
ferenciarlo del anterior, ya que ambos su-
puestos, tanto comunidad como sociedad, 
son utilizados para lograr un mismo fin: la 
edificación futura. A pesar de ello, la razón 
por la cual el contrato de cambio de solar 
por edificación futura se presenta en mo-
dalidad de sociedad o de comunidad es la 
misma. Por un lado, no hay persona jurídica 
y, por otro, la entrega ya se ha producido, 
tal y como se ha argumentado en el párrafo 
anterior.

En referencia a este último ejemplo, 
también son varios los supuestos en los 
que entendemos que los pronunciamien-
tos por parte de nuestra doctrina no han 
sido los más acertados. Véanse, para ello, la 
Sentencia de 31 de diciembre de 1994 (RJ 

1994, 10490) o la Sentencia de 9 de octubre 
de 1995 (RJ 1995, 7026)(9).

Como podemos observar, son muchas 
las interpretaciones que se han hecho en to-
do lo referente a la naturaleza jurídica de esta 
figura, pero, por increíble que resulte, estas 
no son las únicas.

También se ha llegado confundir con 
las cuentas en participación, como lo hace, 
a nuestro juicio, la Sentencia de 28 de enero 
de 1994 (RJ 1994, 575)(10), pues lo construido 
no es beneficio, sino que constituye parte 
de la contraprestación. Hay una variedad de 
aportaciones por las que un dueño pone a 
disposición de un promotor o constructor su 
solar y, como contraprestación, recibe una 
parte de las ganancias que se puedan obte-
ner con la venta del edificio.

En la Sentencia de 13 de marzo de 1987, 
se habla de negocio o contrato parciario, pero 
posiblemente a lo que quiera referirse es a la 
forma que va a adoptar la contraprestación 
que acuerden las partes, como una de las 
posibles formas de pago que podrían existir 
en un acuerdo de cambio de solar por edifi-
cación de obra futura(11).

De nuevo observamos que no se produ-
ce esa simultaneidad de la que llevamos ha-
ciendo hincapié a lo largo de todo el artículo, 
puesto que la contraprestación depende de 
un hecho futuro.

Se ha llegado a hablar incluso de dación 
en pago. No debemos olvidar que la dación 
en pago actúa como extinción de la obliga-
ción pactada, si así lo desean y acuerdan las 
partes.

Tampoco merece, a nuestro juicio, res-
paldo dicha posición, pues no debemos 
dejar de lado que lo construido es la contra-
prestación. Lo que ocurre es que si llegado 
el momento en que se debe pagar el pre-
cio se acordara, por vía de dación en pago, 
transmitirle la propiedad de alguno de los 
locales que se hubiesen construido, ello lle-
varía a caer en confusión en lo referente a 
este aspecto. Nada más aconsejable, en este 
sentido, que estudiar la Resolución de 13 de 
marzo de 2000 (RJ 2000, 1103)(12), en la que se 
produce precisamente dicha equivocación.

Y lo mismo se puede decir respecto de 
su comparación con un derecho de superfi-
cie o de accesión, porque en ambos casos el 
dueño del suelo ya es el promotor y/o cons-
tructor.

Es una compraventa de un solar presen-
te que se une a una promesa de edificación. 
La permuta de solar por obra futura está exi-
giendo una simultaneidad de contrapresta-
ciones que se tiene que producir de forma 
paralela.

El solar es lo que se vende y se entrega, 
y entre las partes no se crea ni se confunde 
nada.

Un solar presente no puede ser 
objeto de permuta con una obra 
o construcción futura, pues, bajo 

nuestra consideración, es necesario 
que se produzca esa simultaneidad a 

la que venimos aludiendo

Esto se traduce en que un solar presente, 
por lo tanto, no puede ser objeto de permu-
ta con una obra o construcción futura, pues, 
bajo nuestra consideración, es necesario que 
se produzca esa simultaneidad de la que he-
mos venido hablando.

Tampoco debería mezclarse el concepto 
permuta de solar de obra futura con el de de-
recho de vuelo. Existen casos, generalmente 
en edificios antiguos, que son susceptibles 
de elevación. La construcción de las nuevas 
plantas podrá hacerse, lógicamente, de mo-
do directo, esto es, realizando el propietario 
del edificio él mismo la construcción, o de 
modo indirecto, que consiste en ceder a un 
tercero el derecho de elevar las nuevas plan-
tas.

Es en este último caso donde algunos 
entienden que surge la confusión, pero opi-
namos que ello no debe dar lugar a ningún 
conflicto, puesto que para que sea conside-
rado permuta de obra futura, no tiene por 
qué haber nada construido previamente. En 
sentido contrario, puede verse la Resolución 
de 24 de marzo de 2000 (RJ 2000, 2101)(13), en 
la cual de nuevo se vuelve a dar la que quizá 
no sea la solución más acertada.

V.  SOLUCIÓN PROPUESTA

Dedicamos la parte final de este artículo 
a poner de manifiesto cómo podría quedar 
mejor articulada esta moderna figura de la 
permuta de solar por obra futura en relación 
con el estado legislativo (art. 13 RH) y el doc-
trinal y jurisprudencial hoy existentes.
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Como punto de partida, una permuta 
siempre es de bien (res o derecho) por bien, 
o de valor de bien (v. gr. dinero) por valor de 
bien (o valor minoritario y bien mayoritario, 
ex art. 1.446 CC).

Pero es que, además, es imprescindible 
que sea de bien presente a cambio de bien 
presente (con independencia, por supuesto, 
de que su entrega y consumación sean fu-
turas) o, si se articula como un intercambio 
de promesas, de permuta de bien futuro por 
otro bien futuro. Pero no las combinaciones 
cruzadas entre las mismas: presente a cam-
bio de futuro.

La permuta, tal y como se concibió en 
épocas pretéritas, exige entregas y consu-
maciones consiguientes y simultáneas. La 
mutación no se produce entre los patri-
monios de los permutantes, sino en el pa-
trimonio individual de cada uno de ellos. 
Patrimonios que, al igual que ocurre con 
la piel de las serpientes (el Derecho siem-
pre tiene una explicación en la naturaleza, 
al menos para los que nos consideramos 
iusnaturalistas), mutan completamente (es 
decir, «per-mutan») dentro de sí mismos, 
pasando a ser sustituido uno de sus bienes 
por otro distinto(14), que ocupa su lugar, sin 
solución de continuidad y dando con ello 
perfecta explicación a la nueva situación 
patrimonial provocada como consecuencia 
de ese intercambio.

Esa es la razón por la que el sinalagma se 
refuerza más en la permuta que en la com-
praventa (véanse los arts. 1.539 vs. 1.502 y 
1.540 vs. 1.478), porque desprenderse de la 
propiedad de un bien no es lo mismo que 
hacerlo del poder de disposición de un va-
lor, razón por la cual resulta difícil entender 
la concepción traslativa del préstamo en di-
nero del art. 1.753.

Por todo ello, lo que debería hacerse es 
lo siguiente:

— Pactar, en un primer estadio, una venta 
de solar sujeta a la condición suspensi-
va derivada de una reserva de dominio, 
con mera entrega física, sin tradición de 
la parcela a favor del promotor/construc-
tor. La  contraprestación sería la promesa 
de venta del piso o pisos futuros.

— Después, cuando dichos pisos estén de-
finitivamente construidos, pactar una 
permuta sobre bienes ya existentes, en 
que el vendedor se limite a transmitir el 
modo (con mera cancelación de la reser-

va de dominio en el Registro de la Pro-
piedad, si se ha inscrito) y el promotor/
constructor entregue también el modo 
de los pisos construidos.

— Así, el primer acuerdo sería de entrega 
recíproca de títulos (título + título para 
obtener un título) y el segundo, de en-
trega recíproca y simultánea de modos 
(modo + modo).

Esto es lo que realmente se ajusta a la vo-
luntad de las partes cuando pactan este tipo 
de acuerdo:

— Por un lado, el vendedor quiere mante-
ner garantías sobre el solar que vende, y 
qué mejor garantía que mantener la pro-
piedad de lo vendido y obtener un título 
real e inscribible sobre la futura construc-
ción.

— Por otro, el vendedor también quiere 
que las garantías sobre su solar no de-
pendan de la advertencia, suya o de sus 
asesores, a la hora de pactar garantías 
personales de devolución: seguro, aval 
a primer requerimiento, condición reso-
lutoria, etc. De esta forma, sin embargo, 
no las necesita, toda vez que el Notario 
advertirá que solo puede instrumentarse 
la operación mediante el reconocimien-
to de dicho título a favor del que cede el 
solar.

La jurisprudencia ha hecho multitud 
de interpretaciones, recogiéndose 
hasta quince corrientes de opinión 
en torno a la naturaleza jurídica de 
esta figura: permuta, compraventa 

de cosa futura, contrato de obra, 
contrato atípico, comunidad de 

propietarios, sociedad, etc.

Por todo ello, el vendedor puede temer 
que acontecimientos posteriores, como la 
aparición de ajenos de buena fe o la entra-
da de la promotora en concurso, le puedan 
perjudicar. Estas situaciones, de esta forma, 
también quedarían salvadas: en el primer ca-
so, porque el título del vendedor no puede 
inscribirse sin la inscripción simultánea del tí-
tulo del comprador, y en el segundo, porque 
hasta que el promotor no termine la cons-
trucción, el solar sigue siendo propiedad de 
su titular originario.

Por todos estos motivos, consideramos 
que la jurisprudencia ha hecho multitud de 
interpretaciones sobre esta materia sin unifi-
car la posición sobre la misma, recogiéndose 
en sus sentencias hasta quince corrientes 
de opinión en torno a su naturaleza jurídica: 
permuta, compraventa de cosa futura, con-
trato de obra, contrato atípico, comunidad 
de propietarios, sociedad, etc.

Todo ello ha terminado por dar lugar a la 
antigua redacción del art. 13 RH y a la poste-
rior y conocida STS de 31 de enero de 2001, 
así como a la dantesca situación en la que se 
encuentra actualmente la redacción del cita-
do precepto.

En definitiva, una clara demostración de: 
a) falta de consenso jurídico sobre lo que es 
esta figura; b) inseguridad jurídica, y c) falta 
de un criterio claro sobre lo que son todas 
aquellas otras figuras jurídicas con las que se 
compara: sociedad, negocio fiduciario o in-
directo, cuentas en participación, superficie, 
vuelo, accesión y otras denominaciones.

Huelga decir que, como en toda venta 
de inmuebles, a la permuta de solar por obra 
se le aplicarían los arts. 1.469 a 1.471, el art. 
1.591 y la LOE, el art. 1.124 y los arts. 1.474 
y ss. CC.

En el ínterin, si se produce un procedi-
miento expropiatorio, se expropiaría al due-
ño del suelo y la financiación por parte del 
promotor debería hacerse, en contra de lo 
que ocurre hoy en día (en que el promotor se 
financia sobre una titularidad que realmente 
no le corresponde), sobre otro bien de su ti-
tularidad o sobre el propio solar de su titular, 
que actuaría como hipotecante no deudor 
(art. 1.857.II CC).

Desde el punto de vista fiscal (véanse 
la Consulta V1217-10 DGT, de 1 de junio de 
2010, y la Contestación del TJCEE V1976-08, 
de 30 de octubre de 2008, sobre el criterio 
de tributación con arreglo al establecido por 
nuestro Tribunal Supremo), las consecuen-
cias serían las siguientes:

a) Actualmente, esta falsa permuta tributa 
ya en el momento de la «entrega» del 
solar (si es un empresario o profesional). 
Con arreglo a nuestros postulados, el pri-
mer acuerdo sería una mera transmisión 
de títulos.

b) El IVA de las transmisiones, sin embargo, 
se devengaría en el segundo acuerdo, 
porque hasta entonces no se ha produci-
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do una traditio susceptible de producir el 
efecto traslativo de un patrimonio a otro.

De la otra forma, salvo mejor opinión de 
los lectores, no. En nuestro país se ha enten-
dido siempre que la mejor forma de fomen-
tar el mercado del alquiler es mediante pa-
quetes legislativos favoreciendo la figura del 
arrendatario. Probablemente esta sea una 
de las razones por las que dicho mercado se 
encuentra en la actualidad en un estado tan 
lamentable.

Pensemos esta vez si la forma más co-
rrecta de fomentar la construcción sobre 
suelo ajeno propiedad de un pobre agricul-
tor con una parcela con expectativas urba-
nísticas es la que hoy se le da. Si se conside-
ra que sí, lo lamentaremos profundamente. 
Si es que no y estas breves reflexiones han 
servido de algo, bienvenida sea nuestra 
contribución. Creemos que el debate sobre 
estas figuras jurídicas siempre será benefi-
cioso y contribuirá al desarrollo del pensa-
miento y al progreso de nuestra sociedad.
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I.  PLANTEAMIENTO: EL SISTEMA DE 
IMPUGNACIÓN VIGENTE EN LA 
LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL 
(CARACTERÍSTICAS Y DEFICIEN-
CIAS)

Es un hecho notorio que el sistema 
vigente de impugnación de acuerdos 
sociales, recogido en los artículos 204 a 
208 de la Ley de Sociedades de Capital, 
es en lo sustancial el mismo que diseñó 
hace más de sesenta años la Ley de So-

ciedades Anónimas de 1951. Los aspec-
tos sustanciales, en efecto, entendiendo 
por tales las causas de impugnación, la 
legitimación, los plazos y los efectos de la 
sentencia, estaban regulados con la mis-
ma orientación en los artículos 67 a 70 de 
aquella Ley, que estuvo vigente hasta la 
refundición de 1989, cuando, con ocasión 
de la adecuación al acervo comunitario, 
se produjo una primera «modernización 

global» de nuestro Derecho societario 
básico.

Tal modernización no alcanzó en lo 
fundamental al sistema de impugnación, 
como es evidente. Los cambios que en-
tonces se produjeron en los artículos 115 
a 122 del Texto Refundido de 1989 esta-
ban más dirigidos a introducir algunas 
precisiones en el sistema que a modificar-
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lo o a cambiarlo. Ocurría que, en el largo 
periodo de vigencia de la Ley de 1951, 
tanto la doctrina como la jurisprudencia 
habían ido asentando algunas distincio-
nes en los acuerdos impugnables por 
razón de la sanción jurídica (nulidad de 
los acuerdos ilegales, anulabilidad de los 
antiestatutarios y lesivos), y habían vincu-
lado con más nitidez la legitimación y los 
plazos de impugnación a esa distinción. 
El texto de 1989 acogió estos extremos, 
aunque también es justo reconocer que 
incorporó alguna novedad de alcance: de 
un lado, el reconocimiento expreso de la 
posibilidad de detener la información de-
jando sin efecto el acuerdo impugnado 
o sustituyéndolo válidamente por otro; 
de otro lado, la referencia al «impacto 
registral» de la sentencia estimatoria fir-
me, apoyado en su propia inscripción y 
en la cancelación del acuerdo anulado 
y de los asientos posteriores que fueran 
contradictorios con la sentencia, a la vez 
que desaparecía la mención a sus efectos 
para todos los socios, impugnantes o no, 
y al principio de conservación, o no afec-
tación, de los derechos adquiridos por 
terceros de buena fe a consecuencia del 
acuerdo impugnado, que el texto de 1951 
acogía en el artículo 67.

Puede afirmarse que el sistema 
vigente de impugnación de 

acuerdos presenta tres deficiencias 
serias: su deficiente técnica jurídica; 

el no estar acorde con lo que 
podemos considerar el panorama 

societario actual, ni en la perspectiva 
tipológica, ni en la dimensión 

funcional, y su desactualización 
comparada

En el tiempo de vigencia del texto de 
1989, el cambio más significativo se pro-
dujo, como es sabido, en el ámbito pro-
cesal: la Ley de Enjuiciamiento Civil de 
2000 suprimió el procedimiento especial 
de impugnación que venía configurado 
en detalle en el artículo 70 de 1951, y que 
había pasado, con alguna simplificación, a 
los artículos 118 a 121 del nuevo texto; de 
este modo, dichos artículos quedaron de-
rogados, limitándose ahora el 118 a remitir 
al juicio ordinario de la ley procesal.

La vigente Ley de Sociedades de Capi-
tal, como era obligado al tratarse de un tex-
to refundido, no introdujo cambio signifi-
cativo alguno en el modelo preexistente, 
más allá de alguna adecuación formal: por 
ejemplo, rotular, como correspondía, el ar-
tículo 207 como «procedimiento de impug-
nación» (el artículo 118 anterior lo titulaba 
«competencia»), o bien sustituir la referen-
cia a los accionistas por una más genérica 
a los socios, acorde con la naturaleza co-
mún y la aplicación indistinta del sistema 
de impugnación a sociedades anónimas y 
limitadas, que antes ya se producía por la 
expresa remisión que hacía el artículo 56 
de la Ley de Sociedades Limitadas de 1995 
a la Ley de Sociedades Anónimas en esta 
materia, cuando cada tipo societario tenía 
su propia ley reguladora.

Este ha sido, en síntesis, el devenir de 
los «hechos jurídicos» en lo que al sistema 
de impugnación se refiere. Y cabrá afirmar, 
aunque pueda parecer una toma de posi-

ción anticipada, que un modelo regulador, 
en un tema tan sensible, que ha estado vi-
gente durante más de sesenta años, debe 
necesitar alguna adecuación, moderniza-
ción o reforma, sin prejuzgar ahora su orien-
tación o alcance. Porque es evidente que los 
«hechos societarios», que son el contexto 
en que opera el sistema de impugnación, 
han evolucionado mucho en ese tiempo, 
de modo que las bases sobre las que se 
construyó el modelo a mediados del siglo 
XX son muy distintas a las que hoy, entrado 
ya el siglo XXI, deben ser consideradas en 
una configuración actualizada del modelo.

En opinión bastante generalizada, con 
la que coincido, y resumiendo el amplio 
análisis crítico que se ha acumulado a lo lar-
go del tiempo, aunque con más insistencia 
en los últimos años, puede afirmarse que el 
sistema vigente de impugnación de acuer-
dos presenta tres deficiencias serias que 
conviene mencionar:

FICHA TÉCNICA
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— En primer lugar, y desde el punto de vis-
ta de la técnica jurídica, sigue sin ofrecer 
un estándar suficiente de seguridad, en 
el doble sentido de certeza en cuanto 
a su contenido y de previsibilidad en 
cuanto a su aplicación. La delimitación 
de las categorías de supuestos de im-
pugnación, la sanción jurídica corres-
pondiente a cada caso, la debida pro-
porción entre la gravedad de la causa 
y tal sanción, tanto en sí mismas como 
por los efectos que tienen en la atribu-
ción de legitimación, o en el transcurso 
de los plazos de caducidad de la acción, 
o en las consecuencias de la sentencia 
estimatoria, siguen configurando un 
marco aquejado de incertidumbre y, 
en muchos casos, poco sensible al equi-
librio entre los intereses en juego y la 
trascendencia de los acuerdos afecta-
dos. Es cierto que la abundante y varia-
da jurisprudencia recaída, lo mismo que 
la rica aportación doctrinal interpretati-
va o integradora, han ido clarificando 
aspectos, sugiriendo límites, incorpo-
rando requisitos o adecuando efectos, 
lo que vendría a constituir una razón 
añadida para una revisión razonable del 
modelo.

— En segundo lugar, el sistema no es 
acorde con lo que podemos considerar 
el panorama societario actual, ni en la 
perspectiva tipológica, ni en la dimen-
sión funcional. Cuando se construyó a 
mediados del pasado siglo, el panora-
ma societario era básicamente unitario 
y uniforme; baste observar, por ejem-
plo, que la tendencia a la diferenciación 
tipológica entre sociedades anónimas 
cerradas y abiertas, o cotizadas, no es-
taba siquiera esbozada, y hoy es bien 
evidente que tal distinción reclama 
espacios crecientes de especialización 
normativa, en la misma medida en que 
los intereses afectados y los potenciales 
conflictos a resolver plantean necesida-
des de tratamiento particular. No solo 
eso: funcionalmente, el sistema de im-
pugnación se configuró a partir de una 
determinada visión de los conflictos in-
trasocietarios propia de la época, muy 
relacionada con la finalidad de poner a 
disposición de la minoría un instrumen-
to de protección de sus intereses frente 
al eventual abuso de la mayoría. Y no es 
que tal perspectiva haya perdido vigen-
cia, especialmente en las sociedades 
cerradas, sean limitadas o pequeñas 
anónimas; lo que ha ocurrido es que la 

casuística conflictual se ha hecho cada 
vez más compleja a medida que la di-
versificación de intereses se ha inten-
sificado. Junto con el clásico conflicto 
mayoría–minoría, hoy se objetivan y se 
sustancian conflictos entre grupos de 
socios, entre accionistas significativos o 
de control y accionistas externos y dis-
persos, entre socios y administradores, 
entre socios estables e inversores transi-
torios o de oportunidad, etc. Se postula, 
además, algún reconocimiento cualita-
tivo al propio interés social en distintas 
variantes (la continuidad de la sociedad, 
su estabilidad financiera, su posición en 
el mercado, etc.) que de algún modo lo 
diferencie del interés del conjunto de 
los socios o del interés de la mayoría, 
y hasta se contrapone el abuso de mi-
noría, incluso como límite a la impug-
nación, al tradicional abuso de mayoría 
que inspiró el sistema clásico. En el caso 
concreto de las sociedades cotizadas, y 
con notable singularidad en el contexto 
de los grupos de sociedades, son espe-
cialmente perceptibles los fenómenos 
apuntados.

— En tercer lugar, el sistema español tam-
poco está actualizado desde la perspec-
tiva comparada, y ni siquiera desde la 
perspectiva de nuestra propia evolu-
ción legal (obsérvese la tendencia reco-
gida en el régimen de impugnación de 
fusiones y escisiones en la Ley de Modi-
ficaciones Estructurales), además de la 
ya señalada evolución jurisprudencial 
en la interpretación de causas y efectos. 
En el ámbito comparado, en efecto, al-
gunas reformas todavía recientes en or-
denamientos de nuestro entorno (Italia, 
Alemania o Portugal son buenos ejem-
plos, además de la orientación de algu-
nas directivas comunitarias en temas 
concretos) han incorporado novedades 
muy significativas, sea en el régimen ge-
neral de la impugnación (limitación de 
la legitimación a la minoría en acuerdos 
anulables, con alternativa resarcitoria, 
exigencia de la condición de socio en el 
momento de la convocatoria, etc.), sea 
en el caso especial de determinados 
acuerdos (variaciones de capital, espe-
cialmente si el aumento o la reducción 
ya han sido total o parcialmente ejecu-
tados, aprobación de cuentas, modifica-
ciones societarias, singularmente las de 
alcance estructural, etc.). Es cierto que 
en el conjunto de esas reformas se per-
cibe una orientación general limitativa 

de la impugnación por diversas vías, lo 
que no debe obstar a una reflexión pon-
derada en la búsqueda de un resultado 
equilibrado y útil en el contexto societa-
rio actual.

Las consideraciones precedentes ava-
lan, creo que suficientemente, la conve-
niencia, o la necesidad, de abrir un debate 
encaminado a la reforma del sistema de im-
pugnación de acuerdos sociales. La recien-
te difusión de la propuesta de Código Mer-
cantil emanada de la Comisión General de 
Codificación constituye, sin duda, un marco 
propicio para esa reflexión, que habrá de 
situarse en el contexto de la reconstrucción 
general del Derecho societario que el tran-
ce de un nuevo Código supone. La cuestión, 
en el caso concreto de la impugnación, co-
mo ocurrirá en otros, es la de acertar, por un 
lado, con la orientación general adecuada, 
en cuanto a criterios básicos, que un nuevo 
sistema de impugnación deba tener, y, por 
otro, la de delimitar, con claridad de conte-
nido y buena técnica, los aspectos concre-
tos del régimen de la impugnación que de-
ben ser revisados, así como en qué sentido 
o con qué alcance deben serlo en cada caso. 
De una respuesta correcta a ambas cuestio-
nes dependerá que el nuevo modelo tenga 
equilibrio, proporción y coherencia en un 
tema tan delicado.

II.  ORIENTACIÓN GENERAL DE UNA 
POSIBLE REFORMA: CRITERIOS 
BÁSICOS

La formulación de una propuesta razo-
nable de reforma del sistema de impugna-
ción exige resolver previamente algunas 
cuestiones de orientación general en las 
que podrían plantearse opciones diversas. 
Se trata, pues, de fijar criterios básicos ini-
ciales para el conjunto del modelo que per-
mitan luego abordar los aspectos concretos 
del régimen jurídico de la impugnación.

A estos efectos, el debate de orientación 
general puede plantearse distinguiendo 
tres niveles de discusión, muy relacionados 
entre sí: si el sistema de impugnación debe 
ser único y aplicable a todas las sociedades, 
o debe ser diverso; si debe ser homogéneo 
para todo tipo de acuerdos sociales, o hay 
acuerdos que deben tener tratamiento pro-
pio; si debe ser objeto de revisión el conjun-
to de los aspectos que integran el régimen 
de la impugnación, y con qué alcance en 
cada caso. En suma, qué sociedades, qué 
acuerdos y qué aspectos, como gráficamen-
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te se ha expresado en ocasiones el debate 
de la impugnación.

Por un lado, y teniendo en cuenta la 
diversidad tipológica de las sociedades 
afectadas, se trata de optar por un régi-
men general o común de impugnación 
sobre el que se introduzcan especialida-
des en mayor o menor volumen, o apos-
tar por regímenes plurales y diferenciados 
en que, junto con algunas coincidencias 
inevitables, predomine lo específico con 
soluciones diversas. Me inclino abierta-
mente por la posición intermedia: frente a 
la dicotomía régimen único y general–re-
gímenes especiales, la configuración de un 
régimen común básico, con especialidades 
que pueden ser importantes en ciertos su-
puestos, aporta coherencia al modelo y 
permite combinar la homogeneidad en lo 
fundamental con la diversidad en lo par-
ticular. Tal opción resulta especialmente 
significativa en el caso de la sociedad co-
tizada, probablemente el contexto donde 
las peculiaridades de régimen tienen más 
sentido y deben tener mayor alcance.

Por otro lado, y en una línea similar, pa-
rece razonable y coherente que la apuesta 
por un régimen básico con especialidades 
relacionadas con la diversidad tipológica 
tenga cierta continuidad desde la perspec-
tiva de los acuerdos afectados. Como ya se 
apuntó anteriormente, hay determinados 
acuerdos que, por su naturaleza, por los 
efectos que generan, por los intereses que 
afectan o por las implicaciones que tienen 
para la sociedad, deben admitir especiali-
dad en la impugnación, sea restringiendo 
las causas, sea limitando la legitimación, 
sea reduciendo el plazo, y todo ello a partir 
de un régimen básico común aplicable a los 
acuerdos con carácter general y supletorio 
en lo que proceda. Se mencionaron supues-
tos como las variaciones significativas de la 
cifra de capital o las modificaciones estruc-
turales, poniendo énfasis en los aumentos 
y reducciones de capital ya ejecutados y 
en las fusiones o escisiones ya inscritas, por 
su impacto sobre la estabilidad o sobre la 
posición de la sociedad. Pero hay también 
otros casos (el acuerdo de aprobación de las 
cuentas, diverso del de formulación, y con 
distinta incidencia si son cuentas auditadas 
o no, y aun si lo están con o sin reservas; el 
propio acuerdo de disolución, o bien el de 
solicitud de declaración de concurso adop-
tado por la junta general, etc.) que pueden 
ofrecer algún flanco a la especialidad de tra-

tamiento parcial por alguno de los motivos 
indicados.

Con independencia de que los 
cambios a introducir tengan 

mayor o menor dimensión, parece 
conveniente extender la voluntad 

reformadora al conjunto de los 
aspectos o materias que integran el 

régimen de la impugnación, tanto 
en el ámbito procesal como en el 

mercantil

Finalmente, y con independencia de 
que los cambios a introducir tengan ma-
yor o menor dimensión, parece conve-
niente extender la voluntad reformadora 
al conjunto de los aspectos o materias que 
integran el régimen de la impugnación, 
tanto en el ámbito procesal como en el 
mercantil. En efecto, se han mencionado 
reiteradamente los aspectos mercantiles 
o sustantivos (causas y efectos de la im-
p  ugnación), o aquellos otros vinculados 
(sanación, legitimación, caducidad), como 
susceptibles de revisión, pero la oportu-
nidad no es menor en el ámbito procesal 
(el arbitraje y el laudo, las medidas cau-
telares, las garantías, el margen de arbi-
trio judicial, etc.), e incluso en el registral, 
especialmente a propósito de los efectos 

de la sentencia sobre actos posteriores 
debidamente inscritos.

El resultado final de tal orientación pa-
rece bastante adecuado: un régimen bási-
co general o común de impugnación, con 
especialidades en alguno o en varios de los 
aspectos que lo integran, relacionadas con 
la diversidad tipológica o con la peculiari-
dad de determinados acuerdos sociales. 
Obviamente, las especialidades habrán de 
ser de aplicación preferente cuando las ha-
ya, mientras que el régimen general será 
de aplicación supletoria en esos casos y de 
aplicación directa cuando no las haya.

A partir de estos criterios, puede abor-
darse el examen más concreto de los aspec-
tos particulares del régimen de la impugna-
ción con el fin de analizar sintéticamente 
las conveniencias de reforma que pueden 
plantearse en cada uno de ellos.

III.  LOS ASPECTOS CONCRETOS OB-
JETO DE REVISIÓN

El régimen jurídico de la impugnación 
se integra por un conjunto de aspectos 
que, aun teniendo sustantividad propia, 
se encuentran en íntima relación entre 
sí: fácilmente se comprueba que la causa 
concreta de impugnación y la calificación 
vinculada a ella como sanción jurídica in-
fluyen decisivamente sobre la legitimación 
para impugnar en cada caso, sobre las po-
sibilidades efectivas de subsanación, sobre 
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el plazo para ejercer la acción y, en última 
instancia, sobre los efectos de la sentencia 
estimatoria. Siendo esto así, es conveniente, 
no obstante, proceder a un breve examen 
diferenciado de cada aspecto con el fin de 
precisar mejor el alcance particular de una 
eventual revisión.

1.  Las causas de impugnación

Tradicionalmente, las causas de im-
pugnación se han venido configurando a 
partir de tres categorías (acuerdos ilegales, 
antiestatutarios y lesivos del interés social) 
ciertamente consolidadas en la dogmática 
jurídica. Pero los problemas de aplicación 
no derivan tanto de tal configuración co-
mo del automatismo con que se deduce la 
calificación jurídica de cada categoría y de 
la consiguiente sanción jurídica (nulidad o 
anulabilidad) derivada de esa calificación. 
Sería oportuno proceder a una delimita-
ción más estricta de las causas de impug-
nación que implican nulidad del acuerdo 
mediante una enumeración exhaustiva de 
los supuestos a que queda reservada, por su 
gravedad, tal sanción. La elaboración de un 
numerus clausus de acuerdos nulos tendría 
también un efecto indirecto especialmente 
significativo: los demás acuerdos ilegales 
no expresamente mencionados, al igual 
que los antiestatutarios y lesivos, resulta-
rían afectados de anulabilidad, convertida 
de este modo en regla general supletoria e 
implícita para cuando no opere la nulidad 
explícitaObviamente, la principal dificultad 
en el uso de esta técnica de tasación de la 
nulidad, por la ponderada valoración que 
implica, estriba en definir correctamente el 
ámbito de gravedad en que la sanción de 
nulidad resulte proporcionada. Habrá ca-
sos singularmente claros, ya enunciados en 
otros ordenamientos: así, los acuerdos ficti-
cios o inexistentes, los falsos, los adoptados 
fuera del orden del día, o prescindiendo to-
talmente del procedimiento o de los requi-
sitos esenciales de adopción (el ejemplo de 
la junta pretendidamente universal a la que 
no concurrió todo el capital es bien conoci-
do). Pero, en otros, resultará imprescindible 
introducir criterios más abiertos que luego 
habrán de ser valorados por el juzgador en 
el caso concreto, en la medida en que se 
basan en algún elemento jurídico indeter-
minado que implica cualificar el acuerdo: 
sería el caso de los acuerdos adoptados con 
infracción grave de los requisitos legales o 
estatutarios que disciplinan el procedimien-
to de celebración de la junta (convocatoria, 

constitución, formación de la voluntad cor-
porativa, etc.), con violación grave del dere-
cho de información (en cuanto haya incidi-
do directamente en la emisión del voto y en 
la formación de la mayoría requerida), con 
grave lesión de derechos de socio, con con-
trariedad de los principios configuradores 
del tipo o de las normas esenciales de pro-
tección de los acreedores sociales. Asimis-
mo, dentro del espacio reservado a la nu-
lidad habrán de tener cabida los acuerdos 
contrarios al orden público, circunscritos a 
los que lo sean por su causa o contenido, y 
no por vicios o defectos del procedimiento, 
ya acogidos en los supuestos específicos de 
nulidad.

Por su parte, la delimitación de la nu-
lidad con carácter exhaustivo debe servir 
también, con dimensión negativa, para 
acoger la denominada prueba de resistencia, 
que tiende a la conservación de los acuer-
dos adoptados, excluyendo de la impug-
nación aquellos supuestos (participación 
en la reunión de personas no legitimadas, 
emisión de votos inválidos o errores de 
cómputo) en que el vicio o defecto no es 
determinante para la válida constitución de 
la junta o para la consecución de la mayoría 
exigida.

Finalmente, sería oportuno clarificar 
en este punto la distinción entre la impug-
nación y anulación de acuerdos determi-
nados y la impugnación y anulación de la 
junta con carácter general, con el fin de 
evitar pretensiones selectivas de anulación 
impugnando solo determinados acuerdos, 
cuando para ello se aleguen vicios o defec-
tos que invalidan la celebración de la jun-
ta general en su conjunto. Cualquiera de 
las dos soluciones posibles (bien impedir 
impugnaciones selectivas, si se objeta la 
validez global de la junta; bien extender la 
anulación a todos los acuerdos adoptados, 
cuando se estime una causa de impugna-
ción que afecte a la validez de la junta y 
aunque solo alguno o algunos de ellos hu-
bieren sido objeto de impugnación) puede 
ayudar al mismo objetivo, que no es otro 
que el de impedir un ejercicio incoheren-
te, abusivo o marcadamente parcial de la 
facultad de impugnación, con amparo en 
la regla de congruencia entre la deman-
da y la sentencia. Tal vez pudiera llegarse 
a este resultado por otras vías procesales 
razonablemente usadas por el juzgador en 
el caso concreto, pero es evidente que un 
reconocimiento explícito de la distinción 
aportaría seguridad y certeza en cuanto a 

los efectos de la impugnación y de la even-
tual sentencia estimatoria.

2.  La legitimación

La legitimación para ejercer la acción de 
impugnación constituye un aspecto funda-
mental de su régimen jurídico, en la medida 
en que el criterio a adoptar para atribuirla 
condiciona decisivamente su efectividad 
real. El sistema actual, como es sabido, 
configura la legitimación como un derecho 
individual del socio, reconocido a todos los 
socios sin distinción cuando el acuerdo sea 
nulo y limitado para los acuerdos meramen-
te anulables a los supuestos de ausencia, 
discrepancia formal y privación ilegítima del 
voto, todo ello sin perjuicio de la legitima-
ción de los administradores, en todo caso, 
y de los terceros que acrediten interés le-
gítimo frente a acuerdos nulos. Tal criterio, 
además de generar inseguridad interpreta-
tiva respecto al alcance de las condiciones 
exigidas, resulta hoy poco equilibrado, si se 
tiene en cuenta la tendencia cada vez más 
extendida de distinguir con más intensidad 
las causas de impugnación y la sanción jurí-
dica del acuerdo afectado.

Resultaría oportuno, en esa línea, intro-
ducir aquí una modificación significativa, 
consistente en configurar como derecho de 
minoría discrepante, sin otras condiciones 
añadidas, la legitimación para impugnar los 
acuerdos anulables. En el caso de los acuer-
dos nulos, es razonable mantener la regla 
de legitimación amplia (los socios, como 
derecho individual, los administradores, los 
terceros con interés legítimo), porque se 
trata de facilitar su impugnación. Pero, en 
el caso de los acuerdos anulables, resulta 
desproporcionado el reconocimiento de le-
gitimación individual, aun añadiendo otras 
condiciones a los socios que pretendan 
ejercerla. Parece adecuado, manteniendo 
la legitimación de los administradores que, 
estando afectados por el deber de ejecu-
ción, deben poder impugnar para eludir la 
eventual responsabilidad, vincular la legi-
timación de los socios a una posición más 
cualificada, en cuanto expresión de una 
porción de interés relevante, que es lo que 
normalmente ocurre con los derechos de 
grupo o minoría. Obviamente, la minoría 
puede ser ostentada por un socio individual 
que la detente o por socios agrupados para 
alcanzarla, y deberá tratarse no de un por-
centaje fijo de capital, sino de un porcentaje 
variable, cuantitativamente proporcionado 
por tramos a la cifra de capital, para evitar 
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que en sociedades de gran volumen (las co-
tizadas, en particular) se produzca por esta 
vía una exclusión práctica del derecho a im-
pugnar. La minoría, en todo caso, debería 
estar integrada por socios que hayan adqui-
rido tal condición antes de la adopción del 
acuerdo (en la legislación alemana, se exige 
tener la condición de socio en el momento 
de la convocatoria de la junta general) y que 
hayan votado en contra del acuerdo anula-
ble a impugnar, sin que baste la ausencia o 
la abstención, pudiendo con carácter gene-
ral los estatutos reducir, y no aumentar, la 
porción de capital exigida en el concepto 
legal de minoría.

Cabría establecer, como ya han 
hecho otros ordenamientos, un 

derecho específico de resarcimiento 
o indemnización del perjuicio 
ocasionado por el acuerdo en 

cuestión. Dicha técnica ya conoce 
algún precedente en casos, como 

el de la fusión inscrita, donde la 
impugnación ha quedado excluida o 

reducida en ciertos casos

En la medida en que este criterio pueda 
menoscabar derechos de socios privados 
de legitimación, cabría establecer, como ya 
han hecho ordenamientos que han acogido 
este sistema de minoría, y con interesante 
alcance alternativo, un derecho específi-
co de resarcimiento o indemnización del 
perjuicio ocasionado por el acuerdo en 
cuestión. Dicha técnica ya conoce algún 
precedente en casos, como el de la fusión 
inscrita, donde la impugnación ha quedado 
excluida o reducida en ciertos casos.

Por lo demás, la reforma en esta materia 
debiera proporcionar también ocasión para 
incorporar al sistema la regla de denuncia 
previa y tempestiva del vicio o defecto de 
forma en el proceso de adopción del acuer-
do, como presupuesto para la legitimación 
posterior, cuando quien pretenda impug-
narlo hubiera podido hacerlo en el momen-
to oportuno.

Finalmente, la especificidad de la socie-
dad cotizada debe propiciar la extensión 
de legitimación tanto a las asociaciones de 
accionistas, al menos cuando agrupen una 
porción de capital que alcance minoría, co-
mo al supervisor (la CNMV), que podrá pe-

dir la suspensión del acuerdo impugnado 
y deberá publicar como hecho relevante la 
interposición de la demanda.

3.  Los plazos de impugnación y la sa-
nación de acuerdos viciados

Los plazos de impugnación, con efec-
to típico de caducidad de la acción, han 
venido estando también relacionados con 
las causas de impugnación y con la natu-
raleza de la sanción jurídica aplicable a los 
acuerdos afectados. No parece que haya 
inconveniente en mantener esa distinción 
ni en estimar razonable el tradicional pla-
zo de un año para el caso de los acuerdos 
nulos, con la excepción de la no caducidad 
de los acuerdos contrarios al orden público, 
una vez establecido que esta categoría se 
circunscribe a los que lo son por su causa 
o contenido.

Sin embargo, en el caso de los acuer-
dos anulables, hay otras circunstancias a 
considerar: especialmente, la conversión 
de la legitimación individual en derecho de 
minoría aconseja disponer de un plazo más 
amplio que el vigente, de cuarenta días, 
habida cuenta de que la consecución de 
la porción de capital que alcance minoría 
puede necesitar de un tiempo prudencial 
para la agrupación, formalización, etc. Pa-
recería, pues, razonable ampliar el plazo de 
caducidad (tres meses puede ser una buena 
referencia) para el ejercicio de la acción de 
impugnación de los acuerdos anulables.

Junto con ello, deberían eliminarse 
algunas incertidumbres en la determina-
ción del dies a quo para el comienzo del 
cómputo. El sistema actual lo fija con ca-
rácter general en la fecha de adopción del 
acuerdo, pero permite usar la fecha de pu-
blicación en el BORME, si el acuerdo fuera 
inscribible, sin distinguir en ese caso si el 
acuerdo hubiera sido efectivamente inscri-
to o no, lo que genera dudas sobre la exten-
sión real del plazo de caducidad. Es desea-
ble una mayor certeza en la aplicación de 
reglas de las que depende la pervivencia de 
la acción y, a tal efecto, hay tres circunstan-
cias que merecen consideración: en primer 
lugar, partir del hecho cierto de la inscrip-
ción, sin invocar el carácter inscribible o no 
del acuerdo, para iniciar el cómputo, en ese 
caso, desde la publicación en el BORME de 
los datos esenciales del acuerdo; en segun-
do lugar, habría que introducir la distinción 
entre acuerdos adoptados en junta y acuer-
dos adoptados por otro procedimiento que 

pueda admitirse (por ejemplo, por escrito y 
sin necesidad de junta), pues así como en 
aquellos la fecha de adopción es un hecho 
más constatable, en estos debiera tomarse 
como referencia la fecha de recepción de la 
copia del acta; finalmente, debería conside-
rarse también la hipótesis en que aquellos 
que pretenden impugnar hayan solicitado 
certificación de los acuerdos y las actas, ya 
que entonces el inicio del cómputo debie-
ra comenzar cuando los solicitantes hayan 
recibido de los administradores tal certifi-
cación.

Aunque es evidente que la temática de 
la sanación del acuerdo viciado, haciendo 
improcedente su impugnación cuando 
haya sido dejado sin efecto o sustituido 
válidamente por otro, tiene sustantividad 
propia, resulta aconsejable incluir aquí una 
reflexión al respecto, teniendo en cuenta 
que el plazo de impugnación es el espacio 
natural de tiempo en que tal técnica pue-
de operar con más eficacia. A tal efecto, 
debe distinguirse bien el momento: si aún 
está transcurriendo el plazo de impugna-
ción y no hay demanda presentada, la ini-
ciativa de revocar o sustituir el acuerdo es 
íntegramente de la propia sociedad; si ha 
transcurrido el plazo y no se ha producido 
la impugnación, el acuerdo ha quedado 
sanado una vez caducada la acción y ya no 
será necesario revocarlo o sustituirlo, aun-
que la sociedad pueda hacerlo por otras 
consideraciones. Pero si el acuerdo ha sido 
impugnado dentro del plazo y está ya bajo 
jurisdicción, el Juez mercantil que conoce 
del asunto debe tener un amplio margen 
de arbitrio propio para instar la sanación en 
alguna de las formas previstas, siempre que 
considere posible la subsanación de la cau-
sa de impugnación. En el sistema actual (ar-
tículo 207, 2), el Juez solo puede conceder 
plazo de subsanación a solicitud de la so-
ciedad demandada, pero no de oficio o por 
iniciativa propia; se trataría, pues, de com-
binar ambas posibilidades para otorgar un 
plazo razonable de subsanación antes de 
señalar la fecha del juicio. Similar conside-
ración cabría hacer cuando la solución del 
conflicto impugnatorio esté encomendada 
a una instancia arbitral.

Asunto distinto, y bien complejo, es el 
de distinguir las opciones concretas que la 
sociedad puede adoptar (revocar el acuer-
do, renovarlo modificándolo, sustituirlo por 
otro, ratificarlo, etc.) y los efectos particula-
res que cada una de ellas tenga. Se trata de 
una cuestión llena de matices, en que la níti-
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da diferenciación de hipótesis (eliminación 
del acuerdo, reiteración del mismo acuerdo 
con correcciones, adopción de un nuevo 
acuerdo con sustitución total o parcial del 
anterior, mera ratificación del adoptado, 
etc.) no siempre es sencilla. Pero probable-
mente se trate también de una cuestión 
fáctico-jurídica que tiene mejor análisis en 
el ámbito doctrinal como tarea de interpre-
tación, o en el judicial como tarea de aplica-
ción de una norma abierta al caso concreto. 
Pretender agotar en la norma la totalidad 
de supuestos y efectos no parece lo más 
aconsejable, a la vista de la casuística que 
puede aparecer.

4.  El procedimiento de impugnación y 
el arbitraje

El procedimiento a seguir en la trami-
tación y resolución de la impugnación, en 
otro tiempo concebido con notable pecu-
liaridad en la propia legislación societaria, 
fue reconducido, con ocasión de la entrada 
en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil en 
el año 2000, al juicio ordinario previsto en 
ella. Tal solución debe darse por válida en lo 
que supone de manifestación de la volun-
tad de suprimir procedimientos especiales, 
como en su momento se alegó. Posterior-
mente, al crearse los juzgados de lo mercan-
til en 2004, la competencia para conocer de 
las impugnaciones de acuerdos quedó re-
sidenciada en ellos, sin duda, con efectos 
positivos de especialización. Es notorio, no 
obstante, que la saturación experimentada 
por estos juzgados en el ámbito concursal, a 

lo que se añade la prolongada duración me-
dia de las instancias posteriores, apelación 
y casación, no beneficia la agilidad con que 
los procesos de impugnación debieran que-
dar definitivamente resueltos, especialmen-
te en aquellos casos en que la tardanza y la 
incertidumbre pueden llegar a comprome-
ter seriamente el interés social a causa de la 
provisionalidad o el aplazamiento a que se 
ven sometidas complejas operaciones jurí-
dico-económicas que resultan esenciales 
para la continuidad, la estabilidad o el de-
sarrollo de la propia sociedad afectada, de 
sus socios o de sus potenciales inversores.

La reciente habilitación de la alternativa 
arbitral, mediante el expreso reconocimien-
to de la licitud de la cláusula compromiso-
ria en los estatutos sociales en la reforma 
de la Ley de Arbitraje de 2011, supone, sin 
duda, un avance considerable, tras un largo 
periodo de vacilación registral y jurispru-
dencial, a pesar de que ciertos aspectos del 
régimen del arbitraje ofrecen aún dudas en 
una eventual regulación futura propiamen-
te societaria. Cuestiones como la aptitud 
tipológica para el recurso al arbitraje (en 
todas las sociedades, o con excepción de 
las cotizadas), el tipo de arbitraje autoriza-
do (institucional, de derecho, etc., con sus 
efectos en cuanto a la designación de árbi-
tro), los requisitos y efectos de introducción 
de la cláusula cuando no está contenida en 
los estatutos originarios (acuerdo unánime 
de socios, mayoría cualificada, con o sin de-
recho de separación de discrepantes, vincu-
latoriedad de la cláusula, etc.), además de 
otros asuntos propios del régimen general 

del arbitraje (delimitación de la materia ar-
bitrable, aplicación de medidas cautelares, 
tramitación, ejecución del laudo, causas de 
anulación, recursos disponibles, etc.), nece-
sitan aún de clarificación definitiva, aunque, 
obviamente, no se trata de cuestiones espe-
cíficas de la impugnación.

En el marco descrito, la reflexión debería 
centrarse en la conveniencia de introducir 
algunas especialidades en el procedimiento 
judicial de impugnación, sin perjuicio de su 
trasvase a la alternativa arbitral, cuando sea 
procedente. A este respecto, se han suge-
rido, con más o menos insistencia, algunas 
reformas de las que me limito a dejar cons-
tancia: así, la habilitación de un trámite pre-
vio de admisión de la demanda, en el que 
podrían valorarse determinadas circuns-
tancias cuando haya indicios suficientes 
(el uso desproporcionado de la facultad de 
impugnar cuando se pretende prolongar in-
debidamente su ejercicio frente a acuerdos 
que tienen alguna remota relación con otro 
acuerdo impugnado y anulado, el abuso 
patente de derecho, el abuso de minoría, la 
constatación de la denuncia previa del de-
fecto ahora alegado por quien pudo hacer-
lo, etc.), todo ello antes de iniciarse formal-
mente el procedimiento de impugnación y 
con posibilidad de rechazar la demanda ad 
limine para no tener que resolver tales asun-
tos en la sentencia definitiva tras un proce-
dimiento largo y costoso; la regulación más 
estricta de medidas cautelares, suspensión 
del acuerdo impugnado, exigencia de fian-
za, atribución de costas, publicidad y anota-
ción preventiva de la demanda, etc. Alguna 
de esas medidas serviría para estimular la 
prudencia y la reflexión en el ejercicio de 
la facultad de impugnar, actuaría como 
elemento disuasorio de demandas poco 
fundadas y, en definitiva, aportaría rapidez 
y seguridad, en muchas ocasiones.

Es también en este contexto procesal, 
sin perjuicio de su dimensión sustantiva, 
donde debe contemplarse la posibilidad ya 
aludida, por iniciativa societaria o judicial, de 
proceder válidamente a la subsanación del 
acuerdo defectuoso cuando sea posible, con 
los efectos consiguientes de eliminación de 
la pretensión impugnatoria aún no sustan-
ciada, o de terminación del procedimiento 
iniciado, sea cual sea la instancia en que se 
encuentre, por pérdida sobrevenida de ob-
jeto.

Por lo demás, algunas precauciones ya 
previstas en la Ley de Sociedades de Capi-
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tal tienen una innegable utilidad y deberían 
ser sustancialmente mantenidas: así, que la 
acción de impugnación se dirija procesal-
mente contra la sociedad; que el Juez deba 
nombrar a un representante procesal de la 
sociedad de entre los socios que votaron a 
favor del acuerdo cuando el demandante 
ostente la representación de la sociedad y 
la junta general no hubiere designado a na-
die a tal efecto; que los socios que votaron a 
favor puedan intervenir a su costa en el pro-
ceso, en calidad similar a la del coadyuvante, 
para mantener la validez del acuerdo.

5.  La sentencia de impugnación y sus 
efectos

La sentencia que resuelve la impugna-
ción, una vez que alcanza firmeza, es una 
fuente de cuestiones y problemas de muy 
distinta naturaleza. Obviamente, si la sen-
tencia es desestimatoria, el acuerdo impug-
nado permanece válido y habrá de levantar-
se la suspensión, si se hubiera dictado; en 
cambio, si la sentencia estima la demanda y 
declara nulo el acuerdo, los efectos pueden 
tener un alcance notable, tanto si el acuerdo 
no se había ejecutado aún como si, por no 
estar suspendido, se hubiera ejecutado en 
su totalidad o en parte, antes de la sentencia 
firme. Esta mezcla de efectos de la sentencia 
y del acuerdo, en esos casos, ya que cada 
uno tiene su propia dinámica de ejecución, 
suscita numerosas cuestiones, complejas y 
delicadas, teniendo en cuenta los diversos 
intereses que pueden verse afectados, sean 
de la sociedad, de los socios o de terceros.

Buena parte de esas cuestiones son de 
índole general, aunque presenten especia-
lidades en relación con la impugnación de 
acuerdos, y habrán de ser resueltas apli-
cando reglas que están más en la Ley de 
Enjuiciamiento Civil que en la Ley de Socie-
dades de Capital. Así ocurre en relación con 
la ejecución de la sentencia (artículos 521 y 
524, particularmente, en cuanto a su impac-
to registral), con el efecto de cosa juzgada 
(artículo 222, donde se sienta el principio de 
afectación de todos los socios, aunque no 
hubieran litigado) y con las causas de ter-
minación del procedimiento (artículos 19 y 
20, sobre renuncia y desistimiento, o artículo 
22, sobre terminación por satisfacción extra-
procesal o carencia sobrevenida de objeto). 
Otros aspectos habrán de orientarse sobre 
los principios generales (materiales, proce-
sales y registrales) que han venido afirman-
do la relatividad de la declaración de nulidad 
y la conservación de actos y contratos cele-

brados con terceros de buena fe en base al 
acuerdo impugnado, especialmente si, una 
vez adoptado, fue inscrito en el Registro 
Mercantil. Los conocidos principios de le-
gitimación, presunción de validez y exacti-
tud de lo inscrito, fe pública registral (que 
opera precisamente cuando el contenido 
del Registro resulta modificado por senten-
cia), oponibilidad de lo inscrito y publicado, 
etc., están suficientemente consolidados, 
tanto en el Código de Comercio como en el 
Reglamento del Registro Mercantil, y apo-
yan claramente esa tendencia limitativa de 
efectos, superponiéndose incluso sobre el 
debate tradicional del carácter declarativo o 
constitutivo de la sentencia, vinculado a la 
distinción entre nulidad y anulabilidad del 
acuerdo, y a la extensión ex tunc o en nunc 
de sus efectos.

La reciente habilitación de la 
alternativa arbitral, mediante el 

expreso reconocimiento de la licitud 
de la cláusula compromisoria en los 

estatutos sociales en la reforma de 
la Ley de Arbitraje de 2011, supone, 

sin duda, un avance considerable, 
a pesar de que ciertos aspectos del 

régimen del arbitraje ofrecen aún 
dudas en una eventual regulación 

futura propiamente societaria

Más allá de estos aspectos generales 
están las dos cuestiones concretas más sig-
nificativas que cabe plantear desde la pers-
pectiva de una eventual reforma.

En primer lugar, el impacto registral 
de la sentencia y, en su caso, del laudo ar-
bitral. Mientras esta no es firme, solo cabe 
su anotación preventiva cuando disponga 
o permita la inscripción o cancelación de 
asientos registrales. Pero cuando la senten-
cia adquiera firmeza, el efecto registral ope-
rará a través del oportuno mandamiento 
judicial, sin necesidad de que se despache 
ejecución. Por un lado, la propia sentencia 
que estime la impugnación habrá de ser 
inscrita y publicada en el BORME, pero si el 
acuerdo impugnado está inscrito en el Re-
gistro, la sentencia determinará también la 
cancelación de tal inscripción, efecto que se 
extiende a los asientos posteriores que re-
sulten contradictorios con ella. Ocurre, pues, 
que el acuerdo impugnado, especialmente 
si no fue suspendido cautelarmente, ha po-

dido ser ejecutado, dando lugar a actos ju-
rídicos que han tenido acceso al Registro. Y 
también han podido adoptarse otros acuer-
dos autónomos, no de ejecución, que traen 
causa o tienen relación con el impugnado, 
de modo que están en contradicción con la 
sentencia en la medida en que su conteni-
do, vigencia o eficacia no pueda mantenerse 
una vez cancelada la inscripción del acuerdo 
base anulado. La cuestión es considerada en 
el artículo 208 de la Ley de Sociedades de 
Capital, que utiliza el criterio de la simple 
contradicción para aplicar el efecto regis-
tral expansivo de la sentencia. Ello plantea 
un problema de medida y de eventual ultra 
actividad de la sentencia, si el criterio de la 
contradicción se valora en términos amplios, 
teniendo en cuenta, además, que el fallo no 
tiene por qué determinar con exactitud qué 
asientos han de ser cancelados, ni al Juez tie-
nen por qué constarle los asientos posterio-
res practicados, dejando al Registrador Mer-
cantil tal apreciación. No es fácil eliminar por 
completo la incertidumbre a este respecto, 
pues el alcance de la cancelación dependerá 
del orden cronológico de los asientos, pero 
también del contenido material de cada 
uno y de la relación que exista entre ellos. 
Pero resultaría al menos oportuno acotar de 
alguna manera el ámbito de la contradic-
ción, exigiendo que sea manifiesta, que se 
constate la relación entre asientos, que se 
motive la pérdida de contenido o eficacia 
de un asiento una vez cancelado el ante-
rior, etc., de modo que el alcance del efecto 
expansivo se ajuste más a lo estrictamente 
necesario. Todo ello sin perjuicio de que la 
presunción de conocimiento de lo inscrito y 
la de su exactitud y validez permitan mante-
ner los actos realizados frente a terceros de 
buena fe cuando se produzca la oportuna 
corrección registral.

Finalmente, aunque tenga un alcance 
más general, tiene relación también con 
los efectos de la sentencia (principalmen-
te, en su vertiente de cosa juzgada) el pro-
blema de la reiteración de impugnaciones 
encadenadas o sucesivas que pretenden 
extender la anulación de un acuerdo inde-
finidamente a otros posteriores, y no solo 
cuando tal acuerdo ya ha sido anulado, si-
no también cuando está impugnado y aún 
no ha recaído sentencia. Los supuestos de 
la práctica societaria son bien conocidos: la 
impugnación de actos de administradores 
(la convocatoria de una junta, por ejemplo) 
cuyo nombramiento resulta luego anulado, 
o incluso mientras está impugnado; la im-
pugnación de acuerdos de aprobación de 
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cuentas, o de acuerdos relacionados con 
la aprobación de cuentas (aplicación del 
resultado, reparto de dividendos, dotación 
de reservas, etc.), apoyados en la anulación 
o impugnación previa de cuentas anterio-
res; la impugnación de acuerdos o actos de 
ejecución derivados de modificaciones esta-
tutarias, de la cifra de capital, estructurales, 
etc., previamente impugnadas. Es evidente 
que una eventual extensión ad infinitum de 
esta estrategia impugnatoria puede plan-
tear situaciones de incertidumbre jurídica 
con grave daño para el interés social. Se tra-
taría, por lo tanto, también aquí, de acotar 
la relación entre acuerdos mediante reglas 
claras que establezcan que la impugnación 
de un acuerdo solo puede ser base para la 
impugnación de otro si entre ambos hay 
una conexión directa, objetiva y sustancial, 
no meramente formal o remota, que impi-
da la subsistencia del uno si no subsiste, o 
si decae, el otro. Muchos de los supuestos 
más frecuentes han sido ya objeto de sana 
orientación jurisprudencial, pero una regla 
legal clara al respecto ayudaría a fortalecer 
criterios más seguros y estables.

6.  Aspectos relacionados

Concluida la exposición de los aspectos 
concretos del régimen de la impugnación 
que merecen análisis particular, procede 
una observación final complementaria que 
solo tiene por objeto mencionar otros as-
pectos relacionados.

En primer lugar, y en lo que se refiere a 
las bases normativas cuya infracción puede 
proporcionar causa de impugnación (tra-
dicionalmente, la ley y los estatutos), hay 
que señalar que, en el contexto del buen 
gobierno corporativo, los reglamentos or-
gánicos (de la junta general y del consejo de 
administración), obligatorios en el caso de 
las sociedades cotizadas, han alcanzado un 
rango jurídico y funcional especialmente im-
portante, subrayado por su necesaria publi-
cidad registral y a través de la CNMV. No hay 
duda, en lo que aquí atañe, que su infracción 
puede fundamentar la respectiva impugna-
ción de acuerdos, con efectos similares a los 
que derivan de la infracción estatutaria.

En segundo lugar, y como cuestión 
abierta, hay que mencionar la relación en-
tre impugnación de acuerdos y pactos pa-
rasociales. Y no tanto para poner en duda 
el principio general de no oponibilidad a 
la sociedad, manifestado en la no impug-
nabilidad de acuerdos por desconocimien-

to o infracción del pacto parasocial, como 
para insistir en recientes tendencias que 
plantean un debate en algunos supuestos, 
como es el caso de los pactos omnilaterales 
suscritos por todos los socios en sociedades 
de capital fuertemente personalizadas. La 
eventual asimilación, ya apuntada, entre 
pactos omnilaterales y estatutos sociales, al 
menos en lo que afecta al funcionamiento 
interno de la sociedad, podría conllevar la 
aceptación de su infracción como base de 
impugnación. Pero probablemente se trate, 
al menos en esta fase de la discusión, más de 
una cuestión de alcance doctrinal y jurispru-
dencial que de un asunto de reforma legal.

El régimen de impugnación 
de determinados acuerdos 
(la aprobación de cuentas, 
modificaciones societarias, 

singularmente las estructurales, etc.) 
puede ser objeto de tratamiento 

especial que aclare su alcance y 
efectos de manera integrada y 

conjunta, teniendo en cuenta su 
naturaleza y los intereses afectados

En tercer lugar, como ya ha sido apunta-
do en algunos momentos de la exposición, 
el régimen de impugnación de determina-
dos acuerdos (la aprobación de las cuentas, 
las modificaciones societarias, singularmen-
te las estructurales, etc.) puede ser objeto de 
tratamiento especial que aclare su alcance 
y efectos de manera integrada y conjunta, 
teniendo en cuenta su naturaleza y los inte-
reses afectados. Tal tratamiento sería prefe-
rible a la incorporación casuística de parti-
cularidades dejadas a la interpretación o a la 
integración normativa.

Finalmente, hay que observar que la 
reflexión sobre el modelo de impugnación 
de acuerdos está sustancialmente referida 
a los que proceden de la junta general de 
la sociedad. La aplicación supletoria de ese 
modelo a los acuerdos del consejo de admi-
nistración, sin perjuicio de las especialidades 
de legitimación, plazos, etc., legalmente re-
conocidas, exigiría una consideración parti-
cular de adecuación normativa, teniendo en 
cuenta los estándares de composición, or-
ganizativos y de funcionamiento que se han 
extendido notablemente en las sociedades 
cotizadas a partir de la distinción entre la 
gestión y la supervisión, en el contexto de 

normas y recomendaciones de buen go-
bierno corporativo. Porque no sería extraño 
que tal adecuación conllevara avances en 
la construcción de un régimen propio de 
impugnación de los acuerdos del consejo 
de administración que no fuera una mera 
extensión supletoria del de la junta general.

IV.  LA IMPUGNACIÓN DE ACUER-
DOS EN LA PROPUESTA DE NUE-
VO CÓDIGO MERCANTIL

La propuesta de un nuevo Código Mer-
cantil elaborada por la Comisión General de 
Codificación y recientemente difundida por 
el Ministerio de Justicia contiene interesan-
tes novedades en materia de impugnación 
de acuerdos sociales, muchas de ellas en 
línea similar a la mantenida en este trabajo. 
Aunque no sea esta la ocasión de proceder 
a un análisis pormenorizado de tales nove-
dades, resulta oportuno añadir una breve 
indicación sobre su orientación.

El régimen de la impugnación de acuer-
dos sociales está incluido sistemáticamente 
en la Sección 3.ª del Capítulo IV («Modos de 
adopción de los acuerdos sociales») del Título 
I («De las sociedades mercantiles») del Libro 
II, dedicado al Derecho societario. El Títu-
lo I recoge un conjunto amplio de normas 
comunes aplicables a los distintos tipos so-
cietarios, lo que supone que el régimen de 
la impugnación, contenido en los artículos 
214-11 a 214-18, está concebido como parte 
de esas disposiciones.

El artículo 214-11 mantiene las catego-
rías tradicionales de acuerdos impugnables 
(ilegales, antiestatutarios y lesivos), pero 
apunta ya a la especialidad con que debe ser 
contemplada la impugnación de los acuer-
dos sobre cuentas anuales y sobre modifi-
caciones estructurales, además de declarar 
improcedente la impugnación de acuerdos 
dejados sin efecto o sustituidos válidamente 
por otro.

Novedad significativa es la tasación o 
tipificación cerrada de acuerdos nulos, en 
el artículo 214-12, lo que convierte la anu-
labilidad en regla general explícita, tal y 
como establece el artículo 214-13. La lista 
de acuerdos nulos, como puede apreciarse, 
incluye los supuestos más significativos, 
añadiendo en algunos casos un requisito 
de «gravedad de la infracción», además de 
diferenciar la categoría de los acuerdos 
contrarios al orden público, que habrán de 
serlo por su causa o contenido. La delimita-
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ción de lo impugnable se completa con dos 
circunstancias que hacen inimpugnable el 
acuerdo en que concurran: la participación 
de personas no legitimadas en su adop-
ción y la invalidez de uno o varios votos, o 
su cómputo erróneo, siempre que tal irre-
gularidad no haya sido determinante para 
la válida constitución del órgano o para la 
consecución de la mayoría exigible, expre-
sión inequívoca de que la «prueba de resis-
tencia» ha sido tomada en consideración en 
ambos casos.

El artículo 214-15 mantiene el plazo de 
caducidad de un año para los acuerdos nu-
los, con la excepción de los contrarios al or-
den público, pero lo eleva a tres meses para 
los acuerdos anulables, además de precisar 
mejor la cuestión del inicio del cómputo de 
tales plazos.

Ciertamente relevante es la novedad 
del artículo 214-16 en relación con la legiti-
mación para impugnar: se mantiene la am-
plia legitimación tradicional para impug-
nar acuerdos nulos, pero, en el caso de los 
anulables, y para las sociedades de capital, 
se introduce la legitimación de la minoría, 
que los estatutos pueden reducir, formada 
por socios que no hayan votado a favor. La 
restricción de la legitimación se compensa 
con un derecho individual al resarcimiento 
del daño causado por el acuerdo impugna-
ble. Además, en todo caso, se exige haber 
adquirido la condición de socio antes de la 
adopción del acuerdo y se impide la alega-
ción de defectos de forma en el proceso de 
adopción a quien hubiera tenido ocasión 
de denunciarlos en el momento oportuno.

Finalmente (artículos 214-17 y 214-18), 
se mantiene el juicio ordinario como proce-
dimiento tipo para tramitar la demanda de 
impugnación, se clarifica la representación 
procesal en distintos supuestos y se incluye 
la posibilidad de que el Juez, a solicitud de 
la sociedad pero también de oficio, otorgue 
un plazo razonable para la subsanación de la 
causa de impugnación cuando resulte posi-
ble. Estimada la impugnación por sentencia 
o laudo arbitral, los efectos registrales (ins-
cripción de la sentencia o del laudo y can-
celación del acuerdo impugnado inscrito) se 
matizan, en relación con los asientos poste-
riores que deban ser cancelados, mediante 
una fórmula de alcance más restrictivo (los 
que resulten «manifiestamente contradicto-
rios con ella»).

Por lo demás, el artículo 283-22, en el 
ámbito de la sociedad cotizada, extiende la 

legitimación para impugnar acuerdos nulos 
o anulables tanto a la minoría como a aso-
ciaciones de accionistas que la representen, 
además de la CNMV, que también puede 
pedir la suspensión del acuerdo, conside-
rando la impugnación como hecho relevan-
te, y como objeto de anotación preventiva 
en el Registro Mercantil cuando la demanda 
sea formulada por el organismo supervisor.

También reviste especialidad relevan-
te el régimen de impugnación de la fusión 
previsto en los artículos 263-29 a 263-32: 
se distingue la impugnación del acuerdo 
de aprobación del balance de fusión de la 
impugnación del acuerdo de fusión propia-
mente dicho, que puede serlo antes de la 
inscripción y en el plazo de seis meses tras 
la inscripción, sin perjuicio de la aplicación 
del régimen de nulidad cuando se trate de 
fusión por creación de una nueva sociedad. 
Junto con ello, se acoge expresamente el 
principio de validez de las obligaciones na-
cidas después de la inscripción, que no que-
dan afectadas por la nulidad de la fusión, 
así como el derecho de indemnización de 
socios y terceros por los daños y perjuicios 
que la fusión hubiere causado, de los que 
responden solidariamente la nueva socie-
dad, la sociedad absorbente y los adminis-
tradores de las sociedades participantes.

Finalmente, el artículo 213-20, con 
excepción de la sociedad cotizada, habili-
ta la cláusula estatutaria de arbitraje con 
carácter de arbitraje de derecho enco-
mendado a una institución arbitral, con 

exigencia de voto favorable de al menos 
dos tercios, cuando se trate de incorporar 
la cláusula a estatutos ya vigentes, y con 
mención expresa, entre otros supuestos, 
de la impugnación de acuerdos por socios 
o administradores como materia sometida 
al arbitraje.

Parece evidente que, visto en su 
conjunto, el nuevo régimen previsto 

para la impugnación supone una 
importante modernización en 

la materia, sin perjuicio de que 
haya cuestiones que puedan 

incorporarse o revisarse

Parece evidente que, visto en su con-
junto, el nuevo régimen previsto para la 
impugnación supone una importante mo-
dernización en la materia, sin perjuicio de 
que haya cuestiones que puedan incorpo-
rarse (la distinción entre impugnación de 
acuerdos concretos e impugnación de la 
junta en su conjunto, por ejemplo) o revi-
sarse. El proceso de información pública 
y tramitación parlamentaria a que la pro-
puesta de Código Mercantil debe some-
terse a partir de ahora proporcionará, sin 
duda, ocasión para el debate y, en su caso, 
para la mejora de los aspectos que aquí 
simplemente han sido objeto de mención.
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El beneficio de inventario y otras cuestiones de doctrina 
registral

Antonio Ángel Longo Martínez
Notario de Barcelona

I.  ACEPTACIÓN A BENEFICIO DE IN-
VENTARIO

La crisis económica ha hecho aumentar 
los supuestos de aceptación de herencia a 
beneficio de inventario, e incluso algún ca-

so de pretensión de reclamar al Notario por 
no haber asesorado sobre las consecuen-
cias de una aceptación pura y simple.

En Derecho catalán, sin embargo, la 
conflictividad es menor, puesto que la ac-
tual regulación sobre la materia (arts. 461-

14 a 461-17 CCCat) supone en la práctica 
que la separación de patrimonios derivada 
del beneficio de inventario acabe por cons-
tituir el supuesto más habitual(1).

En ámbito de Derecho común, dos re-
soluciones, en los últimos meses, tratan del 
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tema. Empecemos por la última y más inte-
resante, de fecha 18 de febrero de 2013.

Se trata de una escritura de herencia, 
otorgada el día 12 del mes, en la que los 
herederos aceptan a beneficio de inventa-
rio, haciéndose constar, en relación con el 
cumplimiento de los requisitos legalmente 
previstos para dicha forma de aceptación:

— Que, conforme al art. 1017 CC, se ha 
practicado, con treinta días de antela-
ción, notificación por burofax al único 
acreedor (una entidad bancaria acree-
dora de un préstamo hipotecario so-
bre una finca integrante de la heren-
cia), en la que se notifica que se va a 
proceder a la formación del inventario 
el día 8.

— Que los bienes, que los herederos se ad-
judican pro indiviso, quedan en adminis-
tración hasta que se pague al acreedor, 
designándose a ambos herederos como 
administradores solidarios.

La Registradora aprecia dos defectos: 
que la citación tenía que haberse hecho por 
edictos y que la fecha que se anuncia para la 
formación del inventario no coincide con la 
del otorgamiento de la escritura.

Y la Dirección resuelve:

a) Por un lado (y con este no habrían he-
cho falta más argumentos), que no co-
rresponde al Registrador comprobar la 
legalidad de la aceptación a beneficio 
de inventario: de una parte, porque se 
trata de una situación de naturaleza 
personal que «afecta exclusivamente a 
las relaciones entre los acreedores y here-
deros», de modo que si se ha producido 
la adquisición hereditaria, «no puede 
negarse una inscripción con el argumen-
to de proteger las relaciones personales, 
que no reales, entre los propietarios y sus 
acreedores»; de otra, porque el Regis-
trador no tiene medios para hacer esa 
comprobación.

b) Pero, además, entiende la Dirección que 
sí «se han cumplido todas las exigencias 
de la ley para la aplicación del beneficio 
de inventario», señalando, en relación 
con los requisitos cuestionados, que la 
citación por burofax se ajusta a lo pre-
visto en el art. 1014 CC («La notificación 
ha de ser fehaciente, pero no se exige la 
fehaciencia notarial») y que la autoriza-
ción de la escritura en fecha posterior a 

la anunciada no contradice el art. 1017 
CC («En efecto, el inventario ha comenza-
do dentro de treinta días desde la citación, 
con la aportación de todos los datos para 
su confección, y ha concluido mediante el 
otorgamiento de la escritura de acepta-
ción y partición de la herencia dentro de 
otros sesenta días, luego todo se hizo den-
tro del plazo que la ley establece»).

c) Añadiendo (pese a que no consta que 
esta cuestión hubiese sido planteada 
por la Registradora) que la administra-
ción legalmente prevista ex art. 1026 
CC hasta que se pague a acreedores y 
legatarios «carece de trascendencia real, 
por lo que no tiene acceso al Registro de la 
Propiedad».

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 

xxxxxxxx xxxxxxxx

A la luz de todo lo cual surgen algunas 
cuestiones de interés:

1. ¿Cuáles son los efectos de la aceptación 
a beneficio de inventario en un caso co-
mo el que es objeto de la Resolución?

 Imaginemos el supuesto, perfectamen-
te habitual, de que el único bien de la 
herencia sea el inmueble hipotecado. El 
efecto es obvio: dado que el acreedor 
no puede rechazar la subrogación del 
heredero en la posición del causante, se 
encuentra con un nuevo deudor frente 
al cual solo va a poder cobrar hasta don-
de alcance el valor del inmueble. Y dado 

que en nuestro Derecho la responsabi-
lidad del heredero a beneficio de in-
ventario es cum viribus y no pro viribus, 
quiere decirse que el deudor va a poder 
saldar la deuda con la propia finca: la 
ansiada dación en pago incorporada a 
la hipoteca del heredero.

 Ahora bien, ¿hasta cuándo se mantiene 
esa situación? Mientras el heredero vaya 
pagando sus cuotas, el acreedor no pue-
de reclamarle la deuda, pero ¿va a po-
der siempre el heredero desentenderse 
de dicha deuda entregando la finca? 
Entiendo que sí, pero con condiciones: 
siendo la limitación de responsabilidad 
derivada de la aceptación a beneficio de 
inventario una excepción a la regla ge-
neral que comporta un empeoramiento 
de la posición del acreedor, no debería 
el mismo verse incrementado como 
consecuencia de una eventual depre-
ciación de la garantía respecto de su 
valor al tiempo de la aceptación (valor 
que debería, por lo tanto, en ese caso, 
determinar el límite mínimo de esa res-
ponsabilidad).

2. En relación con los efectos derivados 
de la falta de cumplimiento de los ci-
tados requisitos, la Dirección los deja 
claros: «Los herederos quedarán con el 
carácter de herederos puros y simples y los 
acreedores del causante podrán exigirles 
el pago de sus créditos por entero».

 Conviene, sin embargo, aclarar si se 
trata de un efecto inherente a todo 
supuesto de incumplimiento de esos 
requisitos. Concretamente, si alcanza a 
aquellos casos en que la aceptación tie-
ne que ser forzosamente a beneficio de 
inventario, como lo es el de aceptación 
a través de representante legal (padres 
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o tutor), a menos que se obtenga auto-
rización judicial.

 Es el supuesto, por ejemplo, de que trata 
la Resolución de 1 de junio de 2012: la 
elevación a público de un contrato pri-
vado de compraventa en la que compa-
recen los hijos herederos del vendedor 
fallecido, haciéndolo una de las hijas 
en su propio nombre y, además, como 
tutora de su hermano incapacitado, lo 
que constituye, como acertadamente 
señala la nota de calificación, una acep-
tación tácita de la herencia (ex arts. 
999 y 1000, 1.º CC), que, en el caso, no 
fue realizada a beneficio de inventario 
y tampoco con la autorización judicial 
que requiere para la aceptación pura y 
simple el art. 271.4 CC.

 RIVAS MARTÍNEZ, en su obra Derecho 
de sucesiones común y foral, tomo I, pág. 
1290, recoge la opinión de ALBALADE-
JO, como propia de la doctrina domi-
nante, de que «en los casos impuestos 
por la ley, con o sin tales requisitos, el 
heredero solo responde del pasivo con el 
activo. En consecuencia, la limitación de 
responsabilidad se mantendría aunque se 
infringieran las normas de garantías, por 
acción u omisión del heredero o su repre-
sentante legal, sin perjuicio de la respon-
sabilidad por daños a que hubiere lugar».

 En el supuesto de la Resolución que se 
comenta, la Dirección parece acoger di-
cha doctrina cuando, pese a reconocer 
ciertamente el defecto, indica, no obs-
tante, que el mismo «ha de considerarse 
subsanable mediante la correspondiente 
declaración de la tutora en documen-
to público en el sentido de realizar la 
aceptación a beneficio de inventario 
en nombre del incapacitado».

 Al respecto, la Dirección cita su Resolu-
ción de 16 de julio de 2007, en la que 
una escritura de adjudicación (no se 
realiza formal y expresamente la acep-
tación) de herencia a favor de una fun-
dación es calificada con el defecto de 
no cumplirse el art. 22-1 in fine de la 
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de 
fundaciones, según el cual: «La acep-
tación de herencias por las fundaciones 
se entenderá hecha siempre a beneficio 
de inventario». La Dirección señala que 
de dicho precepto se concluye que «la 
aceptación (tácita, en el caso examina-
do, en tanto que en ningún momento se 
emplea en la escritura la palabra acepta-

ción) es siempre necesariamente a benefi-
cio de inventario, sin que para considerar 
producidos los efectos del mismo en favor 
del heredero sea preciso, por lo tanto, que 
el llamado declare querer utilizar dicho 
beneficio ex artículo 1014 del Código Ci-
vil».

 De todo lo cual parece que puede con-
cluirse:

a) Que en aquellos casos en que la 
aceptación debe entenderse ex le-
ge hecha a beneficio de inventario, 
dicha mención no tiene por qué 
constar expresamente en la escritu-
ra. Sería el caso, además del citado 
en relación con las fundaciones, de 
la aceptación por parte del Estado 
(arts. 957 CC y 20-1 LPAP, este últi-
mo aplicable también a la sucesión 
testamentaria). Y, en Catalunya, to-
dos los supuestos a que se refiere el 
art. 461-16 CCCat., citados en nota 
ut supra.

b) Que en aquellos otros en que para la 
aceptación pura y simple se requie-
re autorización judicial, la hecha a 
beneficio de inventario no requiere 
otras formalidades que la constan-
cia de tal mención en la escritura.

c) Que, en uno y otro caso, el no cum-
plimiento de los demás requisitos 
previstos en los arts. 1010 y s. CC no 
impedirá los efectos del beneficio 
de inventario, que no se perderá:

— Por no principiar o concluir este 
en los plazos y formas prescritos 
(frente a la regla general contra-
ria del art. 1018 CC).

— Y tampoco en los supuestos del 
art. 1024 CC, por dejar de incluir 
a sabiendas algún bien o dere-
cho, o por enajenar los mismos 
sin autorización antes de com-
pletar el pago de las deudas y 
legados.

3. Enlazando precisamente con este úl-
timo punto, y retomando el supuesto 
general, creo que merece destacarse 
la conveniencia de prestar atención, 
en los supuestos de transmisión de 
bienes o derechos procedentes de 
adquisición hereditaria, al caso de 
que esta hubiere sido hecha mediando 
aceptación a beneficio de inventario, 

por cuando, en Derecho común, y co-
mo acabamos de ver, si el heredero no 
ha finalizado el pago de las deudas del 
causante o la entrega de los legados 
ordenados por el mismo, la transmi-
sión hecha sin autorización implicará la 
extinción de los efectos del beneficio 
de inventario.

El heredero que actúa 
fraudulentamente en los pagos y 

realizaciones de bienes y, en general, 
en la administración de la herencia 
beneficiaria pierde el beneficio de 

inventario

 En Derecho catalán no existe una norma 
tan clara, pero el supuesto de hecho po-
dría dar lugar a la misma consecuencia, 
si se considera que el heredero ha con-
travenido lo previsto en el art. 461-25-5 
CCCat, según el cual: «El heredero que 
actúa fraudulentamente en los pagos y 
realizaciones de bienes y, en general, en 
la administración de la herencia benefi-
ciaria pierde el beneficio de inventario».

4. Dejo para el final dos cuestiones que, 
pudiendo ser de menor importancia, 
creo que trascienden (cuando menos, la 
segunda) de la mera anécdota:

a) La primera se refiere a si es posible 
que, careciendo el Registrador, co-
mo dice la Resolución, de medios 
para controlar la legalidad de la 
aceptación a beneficio de inventa-
rio, la Dirección sí disponga de ellos 
y pueda, por lo tanto, concluir que 
«se han cumplido todas las exigencias 
de la ley para la aplicación del benefi-
cio de inventario».

 Entiendo que no. Es decir, el Re-
gistrador no tiene, efectivamente, 
medios para comprobar el cumpli-
miento de los requisitos legales de 
la aceptación a beneficio de inven-
tario, porque, al margen de los que 
se mencionan en la calificación, hay 
que tener en cuenta los plazos a que 
se refieren los arts. 1014 a 1016 CC(2), 
los cuales se cuentan, en algún caso, 
desde momentos de difícil o impo-
sible determinación objetiva, co-
mo son aquel en que el interesado 
supiere ser tal heredero o el día en 
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que hubiese gestionado la herencia 
como heredero.

 Pero la misma dificultad o imposibi-
lidad con que se encuentra el Regis-
trador afecta a la Dirección, por lo 
que esta podrá resolver en relación 
con los defectos planteados, pero 
no parece lógico que lo haga (co-
mo, sin embargo, hace), en términos 
generales, en relación con todos los 
requisitos legales.

b) La segunda cuestión no tiene, se-
gún mi modesto entender, res-
puesta convincente, cual sería la 
que explicara por qué el criterio, 
sensato y coherente, que sigue la 
Dirección en la Resolución de 18 
de febrero, según la cual «no pue-
de negarse una inscripción con el 
argumento de proteger relaciones 
personales, que no reales, entre los 
propietarios y sus acreedores», no 
se atiende de igual modo cuando 
se trata de reinscribir el dominio al 
ejercitarse una condición resoluto-
ria, hablando entonces de la nece-
sidad de «tutelar el interés de cua-
lesquiera terceros puedan proyectar 
algún derecho» sobre la cantidades 
consignadas (véase la Resolución 
de 25 de enero de 2012).

II.  IDENTIFICACIÓN DE EXTRANJE-
ROS

1.  El supuesto de hecho

La Resolución de 11 de abril de 
2012 plantea una cuestión recurrente y, 
sin embargo, quizá no suficientemente 
aclarada, cual es la de la correcta identi-
ficación del otorgante extranjero de un 
documento notarial. En el caso resuelto, 
relativo a una constitución de sociedad 
en la que se hace constar como datos 
identificativos de un compareciente ex-
tranjero, residente en España, su NIE, la 
Registradora plantea el defecto de que 
«no consta el número de la tarjeta de resi-
dencia, porque su reseña se refiere al NIE, 
cuyo número no se corresponde con aquel 
(artículo 38.6 del RRRM)».

El artículo citado exige que se haga 
constar, respecto de los comparecientes 
extranjeros, además de las circunstancias 
exigibles también a los españoles, la nacio-
nalidad y:

a) El número de:

— identificación de extranjeros

— el de su pasaporte

— el de su tarjeta de residencia

— el de cualquier otro documento le-
gal de identificación, con declara-
ción de estar vigentes.

b) Igualmente, se consignará el número de 
identificación fiscal, cuando se trate de 
personas que dispongan del mismo con 
arreglo a la normativa tributaria.

Y la Dirección interpreta correctamente 
el precepto señalando que «de la dicción del 
mismo resulta, por lo tanto, la necesidad de 
hacer constar dos series de números: la co-
rrespondiente al documento utilizado para 
identificar a la persona y la correspondiente al 
identificador fiscal. La dicción reglamentaria, 
que procede del Real Decreto 1597/1989, de 
29 de diciembre, no contempla la posibilidad 
de que ambas coincidan, cuestión respecto de 
la cual la regulación actual no permite ningu-
na duda».

Así pues, viene a decir que si consta el 
NIE, debe entenderse acreditado también 
el NIF. Pero lo que no aclara es la duda que 
surge de la redacción del precepto, según la 
cual parece que el «número de identificación 
de extranjeros» y el de su «tarjeta de residen-
cia» pueden ser diferentes.

No basta con hacer constar el 
NIE, sino que se exige que conste 

también el número de la tarjeta de 
residencia. Esto es lógico no solo 

para el redactado del artículo que 
se cita, sino también porque en la 
tarjeta de identidad de extranjero 
figuran dos números: el que se ha 
dado en llamar número de soporte 
(ángulo superior derecho) y el NIE 

(parte inferior izquierda)

Y eso es lo que, a mi juicio, la Registra-
dora planteaba. Para ella no basta con hacer 
constar el NIE (cuya equivalencia con el NIF 
no cuestiona), sino que exige que conste 
también el número de la tarjeta de residen-
cia. Esta es una cuestión que tiene sentido 
plantear, si se atiende no solo al redactado 

del artículo que cita, sino también al hecho 
de que en la tarjeta de identidad de extran-
jero figuran dos números: el que se ha dado 
en llamar número de soporte, que figura en 
el ángulo superior derecho, y el NIE, que 
figura en la parte inferior izquierda. Cabe, 
por lo tanto, preguntarse si basta con ha-
cer constar este último, o si debe hacerse 
mención también del primero. La respues-
ta parece que ha de ser negativa, aunque 
la Dirección, centrándose sobre todo en la 
equivalencia entre el NIE y el NIF, solo de 
modo tangencial menciona la normativa 
que así lo determina.

2.  Normativa aplicable

1) La Ley Orgánica 4/2000, de 11 
de enero, sobre derechos y libertades 
de los extranjeros en España y su inte-
gración social, al establecer, en su art. 1, 
la delimitación del ámbito, después de 
dejar claro que «se consideran extranjeros, 
a los efectos de la aplicación de la presente 
Ley, los que carezcan de la nacionalidad es-
pañola», y que «lo dispuesto en esta Ley se 
entenderá, en todo caso, sin perjuicio de lo 
establecido en leyes especiales y los tratados 
internacionales en los que España sea par-
te», indica:

3.–Los nacionales de los Estados 
Miembros de la Unión Europea y aquellos 
a quienes sea de aplicación el régimen 
comunitario se regirán por las normas 
que lo regulan, siéndoles de aplicación 
la presente Ley en aquellos aspectos que 
pudieran ser más favorables.

La página web del Ministerio del Interior 
(http://www.interior.gob.es/extranjeria-28/
regimen-general-189), consultada en fecha 
12 de abril de 2013, incluye (sin cita de la 
norma, pero reproduciendo su redactado) 
dicho supuesto entre aquellos que «quedan 
excluidos del ámbito de aplicación de la cita-
da Ley», en referencia a la Ley 4/2000.

2) El actual Reglamento de Extranje-
ría, aprobado por el Real Decreto 557/2011, 
de 20 de abril, establece:

— En su art. 207, que: «Las diferentes si-
tuaciones de los extranjeros en España 
podrán acreditarse, según corresponda, 
mediante:

a) El pasaporte o documento de viaje 
que acredite su identidad.

b) El visado.
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c) La tarjeta de identidad de extran-
jero.

Excepcionalmente, podrá acreditarse dicha 
situación mediante otras autorizaciones o 
documentos válidamente expedidos a tal 
fin por las autoridades españolas».

— En su art. 210, regula la tarjeta de identi-
dad de extranjero, señalando, en síntesis:

a) Es el documento destinado a iden-
tificar al extranjero a los efectos de 
acreditar su situación legal en Espa-
ña.

b) Deben disponer de ella todos los 
extranjeros a los que se les haya ex-
pedido un visado o una autorización 
para permanecer en España por un 
periodo superior a seis meses.

c) Deben solicitarla en el plazo de un 
mes desde su entrada en España 
(visado) o desde que la autorización 
sea concedida o cobre vigencia, res-
pectivamente.

d) Estarán exceptuados de dicha obli-
gación los titulares de una autoriza-
ción de residencia y trabajo de tem-
porada.

e) Corresponderá a la Dirección Gene-
ral de la Policía y de la Guardia Civil la 
organización y gestión de los servi-
cios de expedición de las tarjetas de 
identidad de extranjero en las ofici-
nas de extranjería o comisarías de 
policía.

— Y en su art. 206, en relación con el NIE, lo 
define como un número personal, único 
y exclusivo, de carácter secuencial, del 
que serán dotados los extranjeros que se 
encuentren en alguna de las siguientes 
situaciones:

a) Los extranjeros a cuyo favor se ini-
cie un procedimiento para obtener 
un documento que les habilite para 
permanecer en territorio español 
que no sea un visado; en este caso, 
deberá ser concedido de oficio por la 
Dirección General de la Policía y de la 
Guardia Civil.

b) Aquellos a los que se les haya incoa-
do un expediente administrativo en 
virtud de lo dispuesto en la norma-
tiva sobre extranjería; en este caso, 
deberá ser concedido de oficio por 

la Dirección General de la Policía y de 
la Guardia Civil.

c) Aquellos que por sus intereses eco-
nómicos, profesionales o sociales se 
relacionen con España; en este caso, 
se deberá interesar de dicho órgano 
la asignación del indicado número, 
siempre que concurran los siguien-
tes requisitos:

— Que no se encuentren en España 
en situación irregular.

— Que se comuniquen los motivos 
por los que solicitan la asigna-
ción de dicho número.

 Los extranjeros podrán solicitar perso-
nalmente el NIE a la Dirección General 
de la Policía y de la Guardia Civil, direc-
tamente o a través de las oficinas de ex-
tranjería o comisarías de policía.

 En el caso de que el extranjero no se 
encuentre en territorio español en el 
momento de la solicitud, solicitará la 
asignación de NIE a la Comisaría Gene-
ral de Extranjería y Fronteras, a través de 
las oficinas consulares de España en el 
exterior.

 El procedimiento habrá de ser resuelto 
en el plazo máximo de cinco días desde 
la entrada de la solicitud en el registro 
del órgano competente para su trami-
tación.

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 

xxxxxxxx xxxxxxxx

3) El art. 3 del Real Decreto 240/2007, 
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circu-
lación y residencia en España de ciudadanos 
de los Estados Miembros de la Unión Euro-
pea y de otros estados parte en el Acuerdo 
sobre el Espacio Económico Europeo (que 
entró en vigor el 28 de marzo de 2007), ar-
tículo titulado «Derechos», establece, en su 
n.º 1, como tales, también en síntesis y por lo 
que ahora interesa, los de entrar, salir, circu-
lar y residir libremente en territorio español, 
previo cumplimiento de las formalidades 
previstas por este y sin perjuicio de las limi-
taciones establecidas en el mismo.

A continuación, en su n.º 2, extiende di-
chos derechos a determinados familiares del 
ciudadano de la Unión, cualquiera que sea 
su nacionalidad.

Y en su n.º 3 señala que: «Los titulares de 
los derechos a que se refieren los apartados 
anteriores que pretendan permanecer o fijar 
su residencia en España durante más de tres 
meses estarán obligados a solicitar un certi-
ficado de registro o una tarjeta de residencia 
de familiar de ciudadano de la Unión, según 
el procedimiento establecido en la presente 
norma».

Es decir, que la disposición de tarjeta de 
residencia aparece contemplada únicamen-
te en relación con el «familiar de ciudadano 
de la Unión», y no con el ciudadano en sí, 
para el cual se prevé la expedición de un 
certificado de registro. Así se confirma en los 
arts. 6, 7 y 8, en los que se hace referencia, 
respectivamente:

— Al pasaporte o documento de identidad 
en vigor, como suficiente para la estan-
cia inferior a tres meses.

— Al certificado de inscripción en el Regis-
tro Central de Extranjeros, para la resi-
dencia por más de tres meses.

— A la tarjeta de residencia de familiar de 
ciudadano de la Unión, para la residencia 
por más de tres meses del familiar que 
no sea nacional de la Unión.

4) La Orden Ministerial de 7 de febrero 
de 1997, por la que se regula la tarjeta de 
extranjero (modificada por la Orden Minis-
terial de 14 de julio de 2008), al determinar, 
en su artículo (o número) sexto, el contenido 
de la tarjeta, incluye, desde luego, el NIE, pe-
ro no contiene referencia alguna al llamado 
número de soporte, que tampoco aparece en 
el ejemplo gráfico del Anexo a dicha Orden, 
siendo en posteriores emisiones cuando se 
introdujo el mismo.

Así, la nota informativa elaborada por 
la Agencia Tributaria en febrero de 2008, y 
circulada por la Dirección, ya se refiere a ese 
«número de soporte», aunque no le atribuye 
relevancia específica ninguna.

La tarjeta de identidad de extranjero 
puede ser, según el número quinto, dos, de 
la Orden Ministerial:

— Permiso de residencia.

— Permiso de residencia y trabajo.
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— Tarjeta de estudiante.

— Tarjeta de régimen comunitario.

— Tarjeta de refugiado.

— Tarjeta de trabajador fronterizo.

Es oportuno distinguir entre lo que 
serían documentos que permiten 

la identificación del extranjero y 
aquellos datos que deben hacerse 
constar, según los casos, para esa 

correcta identificación

Cuando la citada nota informativa de la 
Agencia Tributaria se refiere a las «varian-
tes posibles para la identificación policial de 
extranjeros», recoge dichos distintos tipos 
de documento, que, además, parecen ser 
la única referencia impresa en el docu-
mento físico. Ello haría lógico plantearse 
si hay que especificar el tipo de permiso 
que dicha tarjeta incorpora. Sin embar-
go, de acuerdo con los números quinto y 
sexto de la Orden, no parece que pueda 
concluirse sino que tales especificaciones 
son menciones de un único documento 
con regulación legal, cual es la «tarjeta de 
identidad de extranjero». En consecuencia, 
bastaría con referirse a la misma, sin ma-
yor concreción, y al NIE que incorpora para 
que la identificación deba considerarse co-
rrectamente hecha.

3.  Algunas conclusiones generales

Parece oportuno distinguir entre lo que 
serían documentos que permiten la iden-
tificación del extranjero y aquellos datos 
que deben hacerse constar, según los ca-
sos, para esa correcta identificación. Y ello 
separando los supuestos de extranjero no 
residente y extranjero residente.

— Al extranjero no residente se le identi-
ficará, en todo caso, por su pasaporte o 
documento de identidad de su naciona-
lidad, cuyos datos se habrán de reseñar 
sin perjuicio de la referencia que más 
adelante haremos a los casos en que 
sea necesario un NIF.

— En cuanto al extranjero residente, la 
regla general es que se identifique con 
la tarjeta de identidad de extranjero, 
en la cual constará el NIE, único que 

es necesario hacer constar a efectos 
identificativos, conforme a lo resuelto 
por la Dirección en la Resolución que 
comentamos. No es necesario, por lo 
tanto, hacer referencia ni al «número 
de soporte» ni al tipo de tarjeta (permi-
so de residencia, tarjeta de estudiante, 
etc.).

Dicho NIE está integrado por nueve ca-
racteres: una letra inicial, que empezó sien-
do la X (una vez agotada la serie numérica 
correspondiente a la letra X, se continuó si-
guiendo el orden alfabético; así, a partir de 
julio de 2008, pasó a ser la Y), seguida de 
siete dígitos o caracteres numéricos y de 
un código o carácter de verificación alfabé-
tico. Puede haber, sin embargo, casos en 
que el extranjero alegue ser residente, pero 
no disponer de tarjeta. Esa es, en efecto, la 
situación respecto del extranjero comunita-
rio, que desde que entró en vigor el nuevo 
Reglamento de Extranjería no puede tener 
tarjeta. Con el anterior Reglamento (Real De-
creto 178/2003, de 14 de febrero), si bien se 
reconocía al ciudadano comunitario que re-
uniera los requisitos pertinentes su derecho 
a residir sin tarjeta, se le permitía tenerla si 
lo solicitaba (art. 6)(3). Ahora dicho ciudadano 
deberá inscribirse en el Registro Central de 
Extranjeros y solicitar que se le expida un cer-
tificado con su NIE, único documento acredi-
tativo de su residencia en España. Pero, dado 
que tal certificado no acredita la identidad, 
dicha acreditación deberá hacerse median-
te pasaporte o documento de identidad en 
vigor.

Por el contrario, el extranjero no comu-
nitario que alegue residir legalmente en Es-
paña sí deberá tener, en principio, tarjeta de 
identidad de extranjero. Pero también exis-
ten casos de excepción a considerar:

a) Así, hay que tener en cuenta que el art. 
210 del Reglamento de Extranjería le 
concede un mes para solicitar la tarjeta 
desde que le ha sido expedido el visado 
o la autorización de residencia.

b) Y también que están exceptuados de di-
cha obligación (tarjeta de identidad de 
extranjero) los titulares de un permiso 
de residencia y trabajo de temporada.

Fuera de estos supuestos, que habría 
que acreditar, mi opinión es que no se de-
be aceptar una mención de residencia en 
España que no se acredite formalmente. 
Si atendemos a lo dispuesto en los antes 
transcritos arts. 207 y 210 del Reglamento 
de Extranjería, creo que puede aceptar-
se que el extranjero indique un domicilio 
en España a los efectos que se consideren 
pertinentes, pero que el documento nota-
rial no debería dar por buena sin más una 
manifestación de residencia que no esté 
debidamente justificada.

Al margen de lo que es la identificación 
propiamente dicha, pero por la relación que 
indudablemente presenta con la misma, ha-
cemos una breve referencia al NIF.

En primer lugar, para recordar que el 
NIE, ya conste en la tarjeta de identidad de 
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extranjero, ya en el certificado de inscrip-
ción en el Registro Central de Extranjeros 
(caso de ciudadanos comunitarios), es, al 
mismo tiempo, el NIF del extranjero, con-
forme a lo previsto en el art. 20 del Real De-
creto 1065/2007, de 27 de julio, Reglamen-
to de Gestión e Inspección Tributaria(4).

Si el extranjero no tiene NIE y la opera-
ción que va a formalizar exige disponer de 
NIF (y con independencia de que este pue-
da acreditarse con posterioridad), el extran-
jero podrá:

a) Solicitar el NIE, al que tienen derecho, 
conforme a lo previsto en el art. 206 del 
Reglamento de Extranjería, «aquellos 
que por sus intereses económicos, profe-
sionales o sociales se relacionen con Es-
paña». Teniendo en cuenta, eso sí, que 
las bases de datos de los ministerios del 
Interior y de Hacienda no parecen estar 
lo sincronizadas que sería de desear, 
con lo que la eficacia del NIE como tal 
NIF no es inmediata. El procedimiento 
se detalla en el citado artículo, arriba 
extractado.

b) Solicitar el NIF a la Administración Tri-
butaria, conforme al ya citado art. 20 del 
Real Decreto 1065/2007, que así lo pre-
vé para el caso del extranjero que vaya a 
realizar operaciones de naturaleza o con 
trascendencia tributaria. Dicho número 
estará integrado por nueve caracteres: 
una letra inicial, que será la M, destinada 
a indicar la naturaleza de este número; 
siete caracteres alfanuméricos, y un ca-
rácter de verificación alfabético. El NIF 
del extranjero tendrá validez en tanto el 
titular no obtenga el NIE, obviamente, 
cuando estuviere obligado a ello(5).

Excede del ámbito y propósito de es-
tos comentarios, pero no debe dejarse de 
advertir, que la cuestión relativa a la resi-
dencia en España del ciudadano extranjero 
se complica cuando se habla de residencia 
fiscal, concepto distinto al examinado y bá-
sico, no obstante, a la hora de determinar la 
aplicabilidad o no de normativa como la del 
Impuesto sobre la Renta de No Residentes y 
las obligaciones que de la misma se derivan 
en supuestos de transmisiones de bienes.

III.  SOCIEDAD MERCANTIL CON OB-
JETO PROFESIONAL

La Resolución de 5 de marzo de 2013 
trata de una constitución de SL que tiene 

por objeto, entre otras actividades, el ase-
soramiento en materia administrativa, con-
table, fiscal, jurídica y laboral.

El Registrador rechaza la inscripción, 
en el artículo relativo al objeto social, de la 
referencia al asesoramiento jurídico, por ser 
«actividad profesional sometida a la Ley espe-
cífica 2/2007, de 15 de marzo».

La Dirección, citando la STS de 18 de 
julio de 2012, da la razón al Registrador, y 
anuncia ya el cambio de criterio respecto 
del que se había venido sosteniendo desde 
la Resolución de 21 de diciembre de 2007, 
que fue objeto de anulación por la Audien-
cia Provincial y, en último término, por la 
citada Sentencia del Tribunal Supremo. 
Recordemos que, en el supuesto de dicha 
Resolución, el objeto social incluía también 
el «asesoramiento técnico, financiero, conta-
ble, comercial, fiscal, laboral, jurídico», y que 
la escritura contenía, igual que en la de la 
Resolución que comentamos, la clásica pre-
visión de que «quedan excluidas todas aque-
llas actividades para cuyo ejercicio la Ley exija 
requisitos especiales que no queden cumpli-
dos por esta sociedad. Cuando la Ley exija 
para el ejercicio de alguna de las actividades 
comprendidas en el objeto social algún título 
profesional, deberá realizarla por medio de 
persona que ostente la titularidad requerida».

Pues bien, si en 2007 la Dirección enten-
día necesario que el Registrador tuviera en 
cuenta «no solo la simple y pura literalidad 
de los términos empleados, sino también la 
intención evidente de los otorgantes refleja-
da en el negocio documentado, la valoración 
global de sus cláusulas y su inteligencia en el 
sentido más adecuado para que produzcan 
efecto (cfr. artículos 1281, 1284 y 1285 del 
Código Civil)», ahora, por el contrario, centra 
toda su atención en el dato objetivo de lo 
que se dice que constituye el objeto social.

Así, en 2007, un objeto como el indica-
do, acompañado de las clásicas previsiones 
estatutarias antes indicadas, permitió a la 
Dirección entender que «no se trata propia-
mente de la fundación de una sociedad pro-
fesional, sino de constituir una sociedad cuya 
finalidad sea, como admite la Ley especial, “la 
de proveer y gestionar en común los medios 
necesarios para el ejercicio individual de la 
profesión, en el sentido no de proporcionar 
directamente al solicitante la prestación que 
desarrollará el profesional persona física, si-
no de servir no solo de intermediaria para que 
sea este último quien la realice, sino también 

de coordinadora de las diferentes prestacio-
nes específicas seguidas”».

Se está ante una sociedad 
profesional siempre que en su 

objeto social se haga referencia a 
aquellas actividades que constituyen 

el objeto de una profesión titulada, 
de manera que, cuando se quiera 

constituir una sociedad distinta 
y evitar la aplicación del régimen 

imperativo establecido en la 
Ley 2/2007, se debe declarar así 

expresamente

Ahora, por el contrario:

— Se renuncia a cualquier pretensión de 
averiguar esa supuesta voluntad de los 
otorgantes mediante la valoración glo-
bal de las cláusulas del documento, con 
el fin de darle el sentido más adecuado 
para que produzcan efecto.

— Se considera que la citada previsión es-
tatutaria es una «obvia exigencia legal, 
pero no resuelve la cuestión central de 
determinar si la actuación realizada por 
el profesional la realiza en nombre de la 
sociedad, como ejecutada directamente 
bajo la razón o denominación social, y 
le sean atribuidos a la sociedad los dere-
chos y obligaciones inherentes al ejercicio 
de la actividad profesional como titular 
de la relación jurídica establecida con el 
cliente, en cuyo caso sería una sociedad 
profesional, o la realiza bajo su nombre 
y exclusiva responsabilidad, como pro-
fesional, en cuyo caso no estaríamos en 
presencia de una sociedad profesional».

— Y, finalmente, se concluye que «una 
correcta interpretación de la Ley de So-
ciedades Profesionales debe llevar al 
entendimiento de que se está ante una 
sociedad profesional siempre que en su 
objeto social se haga referencia a aque-
llas actividades que constituyen el objeto 
de una profesión titulada, de manera que, 
cuando se quiera constituir una sociedad 
distinta y evitar la aplicación del régimen 
imperativo establecido en la Ley 2/2007, 
se debe declarar así expresamente».

La doctrina se ajusta a la repetida STS de 
18 de julio de 2012, la cual prioriza, frente a 
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los criterios hasta ahora defendidos por la 
Dirección, lo que la Exposición de Motivos 
de la Ley concreta como la «creación de cer-
tidumbre jurídica sobre las relaciones jurídi-
co-societarias que tienen lugar en el ámbito 
profesional».

Se puede estar de acuerdo o no con el 
cambio de criterio, pero la conclusión indis-
cutible es que la regulación prevista en la 
Ley de Sociedades Profesionales dista mu-
cho de ser satisfactoria, y que los problemas 
no van a acabar a raíz de esta Sentencia del 
Tribunal Supremo o Resolución de la Direc-
ción. Entre otras cosas, porque el método 
para conseguir esa certidumbre no deja de 
ser cambiar una presunción por otra: si con 
arreglo a la doctrina anterior se entendía 
que la repetida cláusula de estilo permitía 
presumir que lo que se constituía no era 
una propia sociedad profesional, ahora la 
mera inclusión de un objeto profesional 
obliga a presumir lo contrario.

Hay que recordar que, en su momento, 
la cuestión se planteó en términos de gran 
trascendencia, porque a 16 de diciembre de 
2008 vencían los plazos previstos en la disp. 
trans. 1.ª de la Ley para la Adaptación de las 
Sociedades Profesionales, que determinaba 
la disolución de pleno derecho de las que 
no se hubieren adaptado a la nueva Ley. Y 
parece haberse olvidado que entonces la 
Dirección entendió (sin que ello la llevara a 
recibir apenas reproches) que la mera men-
ción en el objeto de una actividad profesio-
nal no debía llevar a la calificación sin más 
de la sociedad como profesional (y, en su 
caso, como disuelta, por no haberse adapta-
do en plazo), porque resultaba de imposible 
apreciación por el Registrador la concurren-
cia del requisito previsto en el art. 1-1 LSP 
del «ejercicio en común de una actividad pro-
fesional», ya que, según dicha norma, para 
que el mismo exista, es necesario que «los 
actos propios de la misma sean ejecutados 
directamente bajo la razón o denominación 
social, y les sean atribuidos a la sociedad los 
derechos y obligaciones inherentes al ejercicio 
de la actividad profesional como titular de la 
relación jurídica establecida con el cliente».

En cualquier caso, la mayor importancia 
de la cuestión deriva seguramente de que 
el régimen de las sociedades profesionales 
presenta ciertas singularidades que convie-
ne recordar sucintamente, en cuanto se re-
fiere a la responsabilidad por las deudas de 
la sociedad, que se regula en el art. 11 de la 
Ley(6), con arreglo al cual:

— Por las deudas sociales «generales» o 
«no profesionales», responde, según el 
n.º 1, la sociedad, quedando la respon-
sabilidad del socio limitada (en las SA o 
SL) al valor de su aportación.

— En cambio, con arreglo al n.º 2, tratán-
dose de deudas derivadas de actos pro-
fesionales, a la responsabilidad general 
anterior se le añade la responsabilidad 
solidaria de los profesionales intervi-
nientes, sean o no socios.

Además, para evitar una eventual pre-
tensión de eludir este régimen de responsa-
bilidad reforzada, la disp. adic. 2.ª, n.º 1, de 
la Ley establece que el mismo «será igual-
mente aplicable a todos aquellos supuestos 
en que dos o más profesionales desarrollen 
colectivamente una actividad profesional sin 
constituirse en sociedad profesional con arre-
glo a esta Ley. Se presumirá que concurre esta 
circunstancia cuando el ejercicio de la activi-
dad se desarrolle públicamente bajo una de-
nominación común o colectiva, o se emitan 
documentos, facturas, minutas o recibos bajo 
dicha denominación».

La inscripción en el Registro 
Mercantil, por sí misma, no va a dar 

cobertura a una sociedad para evitar 
el régimen de responsabilidad de la 
Ley de Sociedades Profesionales, si 

se dan las circunstancias previstas en 
la disp. adic. 2.ª, n.º 1

De acuerdo con lo anterior, la primera 
pregunta que surge es cuál es la situación 
al respecto de todas aquellas sociedades 
constituidas e inscritas al amparo de la ante-
rior doctrina de la Dirección, es decir, socie-
dades con objeto que incluye una actividad 
profesional, que, al no decirse lo contrario, 
la Dirección ha entendido que se trata de 
una sociedad de medios o intermediación. 
Porque si en dicha sociedad participan dos 
o más profesionales que, tal y como dice la 
norma, «desarrollan públicamente su activi-
dad bajo una denominación común, o emi-
ten documentos, facturas, minutas o recibos 
bajo dicha denominación», les alcanzaría la 
norma de presunción y, por lo tanto, se les 
aplicaría el régimen de responsabilidad re-
forzada del art. 11 LSP.

¿Bastaría para evitar lo anterior el he-
cho de no reunir los demás requisitos de 

constitución de una sociedad profesional y 
figurar, sin embargo, inscritas en el Regis-
tro Mercantil, para invertir la presunción y 
seguir aplicando la que en su día aplicó la 
Dirección, para no considerarla sociedad 
profesional?

Lo dudo, pero creo, en cualquier caso, 
que el problema no acaba ahí. En mi opi-
nión, la inscripción en el Registro Mercantil, 
por sí misma, no va a dar cobertura a una 
sociedad para evitar el régimen de respon-
sabilidad de la Ley de Sociedades Profesio-
nales, si se dan las circunstancias previstas 
en la disp. adic. 2.ª, n.º 1, es decir:

a) Una pluralidad de profesionales.

b) Una actividad profesional en los térmi-
nos del art. 1.1 de la Ley, esto es, la que 
exige una determinada titulación e ins-
cripción en el correspondiente colegio 
profesional.

c) Un ejercicio colectivo de la actividad, 
que se presumirá que existe cuando se 
desarrolla bajo una denominación co-
mún, o cuando bajo la misma se emiten 
facturas, minutas o recibos.

Y ello ocurre no solo con las sociedades 
inscritas como «presuntamente no profesio-
nales» al amparo de la anterior doctrina de 
la Dirección, sino también con aquellas 
que, antes o ahora, se constituyan e ins-
criban como teóricas sociedades de inter-
mediación o de medios y, sin embargo, 
reúnan esos requisitos para la aplicación 
de la responsabilidad extendida de la disp. 
adic. 2.ª, n.º 1.

Obviamente, la presunción legal podrá 
ser destruida por prueba en contrario, pero, 
en todo caso, los interesados deben saber 
con certeza qué tipo de sociedad quieren 
constituir y qué tipo de sociedad (y con qué 
régimen de responsabilidad) están real-
mente constituyendo, porque, en principio, 
una sociedad de medios o de comunicación 
de ganancias no realiza actividad alguna, 
profesional o no profesional, en el merca-
do, y, por lo tanto, no podría emitir factu-
ras al cliente, mientras que la sociedad de 
intermediación sí lo hace, aunque su activi-
dad no tiene carácter profesional, de modo 
que la factura que emita no podría ser una 
factura por servicios profesionales. Si así se 
hiciera, y se dieran los demás requisitos de 
la disp. adic. 2.ª, n.º 1, podría resultar difícil 
destruir la presunción legal de ejercicio co-
lectivo de la actividad y evitar la extensión 
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de responsabilidad a los profesionales inter-
vinientes.

IV.  USUFRUCTO GANANCIAL vs. 
USUFRUCTO CONJUNTO Y SU-
CESIVO

La posibilidad de constituir un usu-
fructo conjunto sobre un bien ganancial 
ha sido reconocida desde hace ya tiempo 
por la Dirección. La principal cuestión que 
habitualmente ha sido objeto de dudas y 
controversia se ha planteado en relación 
con la necesidad de incluir el derecho de 
usufructo en la liquidación de gananciales 
al fallecimiento de uno de los cónyuges. 
Esta materia ha sido objeto de tratamien-
to por la Dirección no solo con ocasión de 
una sucesión hereditaria, sino, incluso con 
mayor frecuencia, ante la pretensión de 
efectuar algún acto de disposición sobre la 
finca sin haber practicado la liquidación de 
gananciales.

Así, en la Resolución de 30 de junio de 
2012, constando inscrito en el Registro un 
usufructo comprado por el marido, casado 
en gananciales, se pretende su cancelación 
al fallecimiento del mismo, alegando el Re-
gistrador que, tratándose de un derecho ga-
nancial, hay que incluirlo en la liquidación 
de la sociedad de gananciales.

Y en la Resolución de 28 de noviem-
bre de 2012 se trata de una finca inscrita 
a nombre del hijo en nuda propiedad por 

venta que le hicieron sus padres, casados 
en gananciales, con reserva del usufructo 
vitalicio, «que se extinguirá al fallecimiento 
del último de ellos». Fallecido el marido, su 
viuda y el hijo pretenden disponer de la 
finca, exigiendo la Registradora que previa-
mente se liquide la sociedad de gananciales 
o, cuando menos, que intervengan los here-
deros del marido difunto.

En el estudio de la materia, parece ha-
berse impuesto la necesidad, a la hora de 
abordarla con pretensión de una cierta cla-
ridad, de distinguir entre lo que es la titulari-
dad del derecho, por una parte, y su posible 
carácter ganancial, por otra(7).

Esa titularidad va a determinar, en unos 
casos, la duración del usufructo, de modo 
que, una vez fallecido el titular, queda ex-
tinguido el usufructo, pero no siempre va a 
ser así, y la Dirección pone como ejemplo, 
en la Resolución de 30 de junio de 2012, el 
caso de venta del usufructo, que hace que 
el mismo pase a ser de titularidad del com-
prador, pero que su duración siga viniendo 
determinada por la vida del vendedor.

Pues bien, trasladando la cuestión al 
ámbito que tratamos, que es el del usu-
fructo titularidad de cónyuge o cónyuges 
casados en régimen de gananciales, puede 
ocurrir algo parecido.

Salvo error u omisión, cuatro resolu-
ciones de la Dirección han sido las que han 
dado lugar a los estudios más interesantes 

sobre la materia: las de 10 de julio de 1975, 
31 de enero de 1979, 21 de enero de 1991 y 
25 de febrero de 1993. Y todas ellas apare-
cen citadas en una u otra de las dos resolu-
ciones que comentamos, si no en ambas(8).

Con intención didáctica, la Resolución 
de 28 de noviembre de 2012 plantea algu-
nas hipótesis y ofrece su correspondiente 
solución, señalando, en apoyo de la misma, 
una, otra o varias de las cuatro resoluciones 
que hemos citado, a las que resulta nece-
sario acudir para intentar entender cuál es, 
en último término, la doctrina del Centro Di-
rectivo. Asumiendo los riesgos de la simpli-
ficación, podría decirse que dicha doctrina 
tiene tres pilares básicos:

1) Que, como excepción a la regla general 
de los arts. 392 y 393 CC, relativos a la 
comunidad romana por cuotas, el usu-
fructo conjunto a favor de varias perso-
nas a que se refiere el art. 469 CC cons-
tituye una comunidad que (calificada o 
no de germánica) provoca en todo caso 
que, al fallecimiento de una de ellas, se 
produzca el acrecimiento a la otra que 
prevé el art. 521 CC.

2) Esta regla no se ve alterada por el hecho 
de que dichas personas estén casadas 
en régimen de gananciales y el usufruc-
to reúna los requisitos generales de un 
derecho de carácter ganancial.

3) Sin embargo, ese usufructo de carácter 
ganancial se ve sustancialmente moda-
lizado, en relación con los efectos deri-
vados del fallecimiento de uno de los 
cónyuges, cuando al mismo se le añade 
convencionalmente la consideración de 
«sucesivo».

A partir de ahí, y esquematizando tam-
bién, la Dirección distingue entre el su-
puesto de titularidad individual de uno de 
los cónyuges y el de titularidad conjunta 
de ambos, planteándose a continuación las 
consecuencias derivadas de la defunción de 
alguno de ellos:

A) La hipótesis de titularidad individual 
trataría del supuesto en que Juan, casa-
do en gananciales con María, adquiere 
a título oneroso el usufructo vitalicio de 
la finca. Nos encontramos con un dere-
cho de usufructo cuya titularidad co-
rresponde a Juan, sin perjuicio de que 
tenga carácter ganancial y de que, co-
mo tal, en el Registro aparezca inscrito 
«para la sociedad de gananciales» o «con 



LA NOTARIA |  | 2/2013 83

El beneficio de inventario y otras cuestiones de doctrina registral

carácter presuntivamente ganancial», 
en función de lo que se hubiere hecho 
constar en el título de adquisición.

A.1) Fallece Juan. Es el caso de la Reso-
lución de 30 de junio, que la Direc-
ción resuelve aplicando la doctrina 
contenida en la Resolución de 31 
de enero de 1979, en la que apoya 
su recurso el Notario. Falleciendo el 
adquirente, desaparece el titular del 
derecho, la persona «a cuya vida está 
unida la existencia de este derecho», 
el cual, en consecuencia, quedará 
extinguido por aplicación del art. 
513.1 CC, consolidándose el pleno 
dominio en los nudos propietarios 
y, dice la Dirección, «siendo nulo su 
valor a efectos de la liquidación de la 
sociedad conyugal».

A.2) Fallece María. Es el supuesto 
preciso que la Dirección resuelve 
en 1979. Si el que fallece es el cón-
yuge del adquirente, el usufructo 
subsiste hasta tanto no fallezca su 
titular. Y es precisamente la sub-
sistencia del usufructo, unida al 
fallecimiento de uno de los cón-
yuges, lo que obliga a determinar 
los derechos de los implicados, en 
particular, los herederos del cón-
yuge difunto.

 No existe titularidad conjunta, sino que, 
«por el contrario, se trata de la adquisi-
ción por una única usufructuaria, con la 
particularidad de que dicha compra, por 
reunir los requisitos establecidos en el 
artículo 1401, tiene el carácter de ganan-
cial».

 La consecuencia de todo ello es que «re-
sulta necesario que a la muerte del otro 
esposo se requiera o que en la liquidación 
de la sociedad conyugal se adjudique el 
bien en la forma que estimen todos los in-
teresados, o que al menos consientan los 
herederos del marido en la transmisión 
operada».

B) Juan y María, casados en gananciales, 
adquieren el usufructo vitalicio de la 
finca sin prevención adicional alguna. 
Surge una titularidad conjunta de un 
derecho de usufructo de carácter ga-
nancial. Fallece uno de ellos: el usufruc-
to subsiste hasta el fallecimiento del 
otro cónyuge, pero ingresa en la masa 
ganancial disuelta y pendiente de liqui-
dación, liquidación en la que puede in-

cluso ser adjudicado a los herederos del 
premuerto.

 Aunque la Dirección cita como apoyo 
o referencia las resoluciones de 31 de 
enero de 1979 y de 25 de febrero de 
1993, ni en una ni en otra se da una co-
incidencia plena con el caso hipotético 
que plantea: en la Resolución de 1979, 
porque, como acabamos de ver, había 
un solo titular, y en esta lo son los dos 
cónyuges; en la de 1993, porque en rea-
lidad el título de adquisición incluye ese 
«pacto de acaecimiento entre los esposos 
inscrito en el Registro» de que hablaba la 
Resolución de 1979, al que, sin embar-
go, la Dirección no atribuye eficacia, por 
haber sido estipulado en el año 1972, 
cuando el Código Civil todavía no per-
mitía la contratación entre cónyuges(9).

En relación con la adquisición de 
usufructo en favor de los dos y, 
a partir de la muerte de uno de 
ellos, en favor del cónyuge que 
sobreviva, su solución depende 

de la calificación de bien privativo 
o ganancial que haya de darse al 

derecho de usufructo

 Interesa hacer notar que, en esta Reso-
lución de 1993, la Dirección indica, en 
relación con la adquisición de usufructo 
«en favor de los dos y, a partir de la muer-
te de uno de ellos, en favor del cónyuge 
que sobreviva», que «la solución de esta 
cuestión depende de la calificación de 
bien privativo o ganancial que haya 
de darse al derecho de usufructo», pare-
ciendo resolver, por lo tanto, que de no 
resultar ganancial, habría que conside-
rarlo privativo, cuestión que en seguida 
veremos cómo posteriormente matiza.

C) El otro supuesto de titularidad conjunta 
se refiere al caso de que, cuando Juan y 
María, casados en gananciales, adquie-
ren conjuntamente el usufructo vitali-
cio, se agrega, además, que es «sucesi-
vo».

 En el caso de la Resolución de 28 de 
noviembre de 2012, la cual, como de-
cíamos, trata de la disposición de una 
finca por parte de la viuda y el nudo 
propietario, realmente la constitución 
del usufructo con dicho carácter se ha-

bía realizado por vía de reserva al trans-
mitirse la nuda propiedad: la escritura 
decía, concretamente, «con reserva del 
usufructo vitalicio, que se extinguirá al 
fallecimiento del último de ellos, venden 
la nuda propiedad de esta finca», pero la 
inscripción se practicó «a favor de don E. 
T. M y doña J. M. J. con carácter ganan-
cial». La Dirección critica «los términos 
equívocos en que está practicada dicha 
inscripción [que] obligan, para resolver 
el presente recurso, a determinar previa-
mente el carácter ganancial o conjunto 
y sucesivo que se debe entender atribui-
do al citado usufructo, pues si por un lado 
se indica su carácter ganancial, por otro 
se especifica que solo se extinguirá al fa-
llecimiento del cónyuge sobreviviente».

 Nótese que ahora la contraposición ya 
no es entre usufructo ganancial y usu-
fructo privativo, sino entre usufructo ga-
nancial y usufructo conjunto y sucesivo, 
señalando la Dirección que «la indica-
ción contenida en el título constitutivo al 
reservarse el usufructo (constitución por 
deductio) de que “no se extinguirá hasta 
el fallecimiento del último de ellos” [de los 
cónyuges] implica una modalización del 
régimen de la sociedad de gananciales 
que debe interpretarse en la forma más 
adecuada para que produzca efectos, 
conforme al artículo 1284 del Código Ci-
vil, y no sea una cláusula inútil o redun-
dante».

 La Dirección confirma así que el usu-
fructo de titularidad conjunta sobre 
bienes gananciales no se extingue sino 
a la muerte del último de los usufruc-
tuarios, pero, salvo «previsión o pacto 
de acrecimiento», el mismo no pierde 
su carácter (que podríamos calificar de) 
«cien por cien» ganancial y, por lo tanto, 
al fallecimiento del primero de los cón-
yuges, debe incluirse en la liquidación 
de la sociedad de gananciales.

 Si, por el contrario, existe esa previsión o 
pacto, el usufructo ve moralizada su con-
dición de ganancial, acrece al cónyuge su-
pérstite y, por lo tanto, no debe incluirse 
en la liquidación. En relación con esa pre-
visión de acrecimiento, la Dirección rea-
liza dos pronunciamientos importantes:

a) En primer lugar, respecto al funda-
mento de esta postura, señala que 
«es obvio que si los cónyuges pueden 
atribuir carácter privativo a un bien 
ganancial (cfr. v. gr. Resolución de 
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25 de septiembre de 1990), pactando 
o no compensación a cargo de los 
bienes privativos y causalizando tal 
desplazamiento, conforme al princi-
pio de libertad de contratación entre 
cónyuges (cfr. artículo 1323 del Códi-
go Civil), también han de poder pac-
tar respecto de un usufructo ganan-
cial su carácter de sucesivo, de forma 
que persista íntegro y no se consolide 
ni total ni parcialmente con la nuda 
propiedad sino hasta el momento del 
fallecimiento del sobreviviente, acre-
ciendo, entre tanto, la parte vacante 
por fallecimiento del premuerto al su-
pérstite, conforme a lo pactado en el 
título de su constitución, en este caso, 
por vía de reserva (cfr. artículo 467 del 
Código Civil)».

b) En segundo lugar, en relación con 
la forma en que puede hacerse esa 
atribución (y lo que ha sido más 
discutido: esa causalización), a la 
Dirección le parece suficiente —en 
base «al principio de innecesariedad 
de utilización de fórmulas sacramen-
tales consagrado por esta Dirección 
General (cfr. resoluciones de 3 de 
noviembre de 2001 y de 9 de marzo 
de 2012)»— la mención 
en el título de que el usufructo se 
adquiere o se reserva por los cón-
yuges con carácter sucesivo (sea 
esa la expresión o alguna otra de 
las habitualmente utilizadas: «no se 
extinguirá hasta el fallecimiento del 
último», etc.). «Esta cláusula signifi-
ca que, a pesar de estar constituido 
[...] sobre bienes gananciales, el usu-
fructo pasa al cónyuge supérstite y 
queda excluido de la liquidación de 
gananciales».

 La única aproximación a una causa típica 
la hemos visto en la Resolución de 21 de 
enero de 1991, en donde la Dirección ha-
bla de la posibilidad de donación inter vi-
vos, frente a la idea del Registrador, asumi-
da por el Presidente del Tribunal Superior 
de Justicia de Madrid, de que se estaba 
ante una donación mortis causa, prohi-
bida de acuerdo con el art. 1271 CC. Hoy 
en día, sin embargo, admitido desde hace 
tiempo el negocio de «comunicación de 
bienes» entre cónyuges sin más necesidad 
que la constancia de su carácter oneroso 
o gratuito, creo que resultaría ciertamente 
difícil exigir una mayor causalización para 
admitir el pacto estudiado.

V.  DACIÓN EN PAGO BAJO CONDI-
CIÓN SUSPENSIVA

El supuesto de hecho que da lugar a 
las resoluciones que vamos a comentar 
parece bastante asociado a un entorno de 
crisis económica, que lleva a acreedores y 
deudores a buscar fórmulas alternativas 
para la satisfacción de las deudas. Cuando 
esas fórmulas, de un modo u otro, incor-
poran algún tipo de facilidad o flexibiliza-
ción para el pago de la deuda, e introdu-
cen algún bien propiedad del deudor (en 
el caso, bienes inmuebles) como posible 
forma de pago, aparece el «fantasma» del 
pacto comisorio, amenazando la licitud de 
la propuesta.

Para analizar cuándo se da y cuándo no 
esa licitud, es imprescindible recordar la Re-
solución de 13 de marzo de 2000, que se 
cita en las dos que vamos a comentar y que 
sustenta, según los recurrentes, la validez del 
negocio que se instrumenta.

La Resolución de 13 de marzo de 2000 
refiere el supuesto de una escritura autori-
zada por Rodrigo Tena, Notario de Madrid, 
en la que una sociedad reconoce adeudar a 
unos profesionales una determinada canti-
dad en concepto de honorarios, regula unas 
formas alternativas de pago y, finalmente, 
se establece que «en el supuesto de que los 
acreedores no hayan recibido el pago de la 
deuda en alguna de las formas previstas, y 
bajo la condición suspensiva antedicha, la en-
tidad constructora da en pago, a cada uno de 
los acreedores, determinadas plazas de garaje 
que se describen en la escritura».

El Registrador de la Propiedad califica ne-
gativamente la escritura, y en su informe se-
ñala que la dación en pago de deudas sujeta 
a condición suspensiva se asimila a la com-
praventa en garantía e implica que estamos 
en presencia de un pacto comisorio (arts. 
1859 y 1884 CC), ya que el acreedor persigue 
un fin prohibido legalmente (apropiarse de 
la cosa dada en garantía en satisfacción de 
su crédito) y, por lo tanto, nulo radicalmente.

El Notario informa, en resumen, en los 
siguientes términos:

a) Que lo fundamental es atender a la 
causa del negocio, que es la que mejor 
revela la voluntad de las partes, y no 
podemos incluir en la prohibición de 
comiso aquellos supuestos en los que la 
falta de pago es un simple presupuesto 
de una auténtica transmisión, sino solo 

aquellos en los que se busca fundamen-
talmente la garantía.

b) Que, en este caso, no se busca la ga-
rantía, sino la liquidación de la deuda a 
través de una dación en pago actual de 
una deuda perfectamente causalizada 
que tiene un origen anterior a la escritu-
ra, que es exigible y que no está garanti-
zada; lo que los acreedores buscan es la 
liquidación de la deuda en el plazo más 
breve posible, preferentemente, en me-
tálico, y prueba de ello son las variadas 
posibilidades de pago que se ofrecen y 
los sucesivos aplazamientos acordados 
para facilitar esa primera solución.

c) Que, por lo tanto, el Registrador pre-
tende tergiversar la voluntad de las 
partes, al pensar que el acreedor con-
siente en prorrogar el vencimiento del 
crédito a cambio de que se le garantice 
el pago de la deuda con un bien que, 
en caso de incumplimiento, podrá ser 
objeto de apropiación.

d) Señalando que, aunque así fuere, hay 
argumentos para excluir el juego de la 
prohibición, que son los que defienden 
la validez del pacto ex intervallo, y el 
mismo Tribunal Supremo es permisivo 
en este punto (entre otras, STS de 7 de 
febrero de 1989).

En el presente supuesto, la dación 
en pago, más que garantía de 
un préstamo impuesta por el 

prestamista, tiene una finalidad 
solutoria

Aunque el Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia da la razón al Registrador, la 
Dirección acaba por resolver a favor del re-
currente, acogiendo las razones del Notario, 
al decir:

En el presente supuesto, la dación en 
pago, más que garantía de un préstamo 
impuesta por el prestamista, tiene una fi-
nalidad solutoria, puesto que:

a) Por una parte, la deuda está ya ven-
cida y es exigible.

b) Por otra, el hecho de que la misma 
esté sometida a diversas condiciones 
suspensivas y el alargamiento del pla-
zo por los acreedores revele que lo queri-
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do por los mismos es el pago de lo que 
se les adeuda, y no el abuso de su posición, 
que se podría haber dado con más clari-
dad si no existiera la condición.

A continuación, la Dirección hace una 
interesante referencia a que «el supuesto de 
hecho que da lugar a la aplicación de una nor-
ma prohibitiva no puede presumirse, ni esta 
aplicarse extensivamente».

Por lo tanto, el argumento principal so-
bre la base del cual se resuelve es el de ex-
cluir que la finalidad de la operación sea de 
garantía, y ello lo basa en que la deuda está 
vencida y es exigible, así como en el alarga-
miento del plazo por los acreedores y el mis-
mo sometimiento de la dación a la condición 
suspensiva.

Pues bien, con este antecedente, se pu-
blican dos resoluciones con supuestos de he-
cho similares, y en las que hay que adelantar 
que la Dirección rechaza la dación en pago 
sujeta a condición suspensiva.

La primera es la Resolución de 20 de 
julio de 2012, en la que los hechos son los 
siguientes: un reconocimiento de deuda, 
en concepto de préstamo, que el deudor se 
obliga a devolver en el plazo de treinta días, 
con unos intereses del 20 %. En la misma es-
critura se pacta una dación en pago del deu-
dor a favor del acreedor, sujeta a la condición 
suspensiva de que a la fecha prevista para la 
devolución de la cantidad adeudada no se 
hubiere hecho esta efectiva, circunstancia 
que se acreditaría por acta notarial de reque-
rimiento de pago; si, por el contrario, del acta 
resultare que se había efectuado el pago, la 
transmisión devendría ineficaz.

Llega el día previsto y se requiere de 
pago al deudor mediante acta notarial por 
correo certificado con acuse de recibo, de la 
que no resulta actuación ni respuesta alguna 
por dicho deudor.

La Registradora entiende que se trata de 
un pacto comisorio prohibido y la Dirección 
así lo entiende, calificando el supuesto de 
«construcción jurídica en cuya virtud el acree-
dor, en caso de incumplimiento de su crédito, 
puede apropiarse definitivamente de los bie-
nes dados en garantía por el deudor [...], que 
en aplicación de la jurisprudencia y doctrina 
expuestas obliga a su rechazo registral».

Ciertamente, si la razón que llevó a la 
Dirección a aceptar el supuesto de la Reso-
lución del año 2000 era la consideración de 

su finalidad solutoria, frente a la prohibida de 
garantía, parece que ciertas circunstancias 
permiten sospechar que, en este caso, puede 
ser al contrario. En este sentido, la Dirección 
llama la atención sobre el hecho de que «no 
solo se está reconociendo la existencia de una 
deuda líquida [...], sino que, además, se fija un 
plazo para su pago [...] y se pacta que hasta di-
cha fecha se devenguen intereses remunerato-
rios [...], de forma y manera que en la fecha en 
que se formaliza la dación en pago no se trata 
de una deuda líquida, vencida y exigible (a dife-
rencia de lo que sucedía en el caso resuelto por 
la Resolución de 13 de marzo de 2000, citada 
por el recurrente)».

Es decir, que de los dos elementos que 
se consideraron que fundamentaban la idea 
de la finalidad solutoria en el caso anterior 
falta ahora el primero, puesto que no tene-
mos una deuda vencida y exigible. Y no la 
tenemos porque, dice la Dirección, se están 
pactando unos intereses y se está fijando un 
plazo para pagar capital e intereses. Aquí la 
Dirección no parece considerar el plazo co-
mo argumento de apoyo de la interpretación 
de esa finalidad solutoria, entendemos que 
porque, tratándose de un préstamo forma-
lizado el mismo día (se supone que simultá-
neamente), la concesión de un plazo para su 
devolución es consustancial a la naturaleza 
del contrato y al interés más elemental del 
prestatario, y no contribuye a revelar ningu-
na intención solutoria en la dación en pago.

Por su parte, en la segunda, Resolución 
de 22 de febrero de 2013, existe de nuevo 
un reconocimiento de deuda, en este caso, 
derivada de ciertos trabajos de construcción, 
una parte de la cual se paga mediante una 
compensación de créditos; otra, mediante la 
entrega de un cheque, y en cuanto al resto, 
se constituye por la deudora, a favor de la 
acreedora, un derecho de opción de dación 
en pago recayente sobre diferentes inmue-
bles, a ejercitar dentro de determinado plazo 
que se inicia unos años después del otorga-
miento de la escritura. Se añade la previsión 
de que quedaría extinguido el derecho de 
opción por el pago de la deuda antes de su 
ejercicio, pago que podría hacerse con la 
venta de los inmuebles, destinando necesa-
riamente al mismo el precio obtenido (con 
reducciones de innecesaria mención ahora), 
y venta para la cual se incluye una concesión 
al optante de la gestión, en determinadas 
condiciones.

Pues bien, con todos estos elementos, la 
Dirección sorprende un tanto calificando el 

supuesto como de pacto comisorio prohibido, 
dada su finalidad de garantía, y lo equipara 
no al de la Resolución de 13 de marzo de 
2000, sino al de la Resolución de 20 de julio 
de 2012, con mención expresa de esta.

¿Cuál es el argumento? Pues, en esencia, 
entender que la concesión de un aplaza-
miento para el pago y para la efectividad de 
la transmisión, que en el año 2000 permitía 
apoyar la interpretación de la finalidad solu-
toria de la operación, implica ahora, en cam-
bio, su consideración como de garantía.

Y digo que resulta un tanto sorprenden-
te porque:

— Por un lado, el supuesto (más complejo, 
sin duda, en este caso, por el conjunto 
de su instrumentación) no parece esen-
cialmente distinto al de entonces. Y si en 
aquel momento, previéndose como se 
preveía un plazo para el pago, se dijo y 
aceptó expresamente que la deuda esta-
ba vencida y era exigible, no se entiende 
por qué ahora ese plazo supone que «du-
rante ese tiempo se mantiene la deuda 
como no exigible, sin que el concedente 
esté obligado a pagarla».

— Por otro, porque el resto de los argumen-
tos que apoyaban entonces una tesis son 
los mismos que ahora apoyan la opuesta:

· Así, ese mismo aplazamiento, que 
entonces revelaba que lo querido 
por los acreedores «es el pago de lo 
que se les adeuda, y no el abuso de 
su posición», ahora significa todo lo 
contrario.

· Si entonces se argumentaba a favor 
de la finalidad solutoria «el hecho de 
que [la dación en pago] esté sometida 
a diversas condiciones suspensivas», 
ahora resulta que la finalidad de ga-
rantía resulta apreciable, por cuanto 
hasta el momento en que nace la 
facultad de optar «la entidad acree-
dora cuenta con la garantía de la op-
ción que todavía no puede ejercitar o 
consumar, pero sí hacerla valer como 
derecho preferente frente a cualquier 
otro derecho que pueda constituir en 
ese tiempo el dueño de las fincas».

· Si en su día resultaron convincentes 
los argumentos del Notario de que 
constituían prueba de esa finalidad 
solutoria «las variadas posibilidades 
de pago que se ofrecen», ahora esas 
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posibilidades se vuelven en contra 
de dicha interpretación, porque, si se 
permite al deudor pagar la deuda con 
el precio obtenido por la venta de las 
fincas, antes de que el acreedor ejer-
cite la opción, en realidad lo que ello 
implica es que «en ese lapso de tiempo 
se refuerza la garantía del optante al 
establecer una limitación a la facultad 
dispositiva del dueño, que puede ven-
der, pero pagando la deuda en la mis-
ma escritura de compraventa».

A pesar de que, como decía, en su 
instrumentación el supuesto es bastante 
más complejo que el de la Resolución del 
año 2000, los elementos sustanciales pa-
recen coincidir: una deuda reconocida, a 
satisfacer por determinados medios, no 
utilizándose los cuales entraría en juego 
la dación en pago prevista. Una diferencia 
que sí cabe apreciar es que, si bien en el 
caso resuelto en el año 2000 los efectos de 
la dación estaban «automatizados», en caso 
de no utilizarse dichos medios de pago al-
ternativos, ahora se prevén como facultad 
del acreedor, que podrá ejercitar la opción 
o no. Sin embargo, no es este el obstáculo 
que la Dirección aprecia para la admisibili-
dad del negocio, sino el entendimiento de 
que el mismo implica la no exigibilidad de la 
deuda hasta el momento en que el acreedor 
puede ejercitar la opción.

Lo que es consecuencia del 
contenido de las resoluciones 

estudiadas es la posibilidad de la 
utilización de la dación en pago 

sujeta a condición suspensiva como 
modo de extinción de una deuda, 

siempre que esta no haya perdido su 
condición de vencida y exigible

Dejando al margen lo discutible de que 
unos elementos que en un caso apoyan una 
argumentación se puedan convertir en ar-
gumentos a favor de la posición contraria, 
lo que sí parece resultar consecuencia del 
contenido de las resoluciones estudiadas 
es la posibilidad de la utilización de la da-
ción en pago sujeta a condición suspensiva 
como modo de extinción de una deuda, 
siempre que esta no haya perdido su con-
dición de vencida y exigible. Y también que, 
tal y como se reconoció en la Resolución 
de 2000, el hecho de pactar un plazo para 

el pago no implica necesariamente que la 
obligación deje de ser exigible: confirmán-
dose el plazo como un mero elemento acce-
sorio de la forma de pago acordada de una 
obligación vencida y exigible, y la dación 
como una alternativa para el caso de no 
efectuarse el pago en dicha forma, parece 
que debería admitirse el negocio; más aún 
cuando, como se reconoce expresamente 
en la Resolución del año 2000, «el supuesto 
de hecho que da lugar a la aplicación de una 
norma prohibitiva no puede presumirse, ni 
esta aplicarse extensivamente».

VI.  HIPOTECA EN GARANTÍA DE 
LOS DERECHOS DEL FIADOR

Dos resoluciones recientes (tres, en rea-
lidad, aunque las dos últimas son idénticas) 
tratan sobre la posibilidad de garantizar al 
fiador el futuro crédito que surgiría a su favor 
para verse reembolsado por el deudor si, por 
no haber cumplido este su obligación, se ve 
obligado dicho fiador a hacerlo en su lugar.

La particularidad de estas resoluciones 
radica en que la fianza se ha constituido so-
bre varias obligaciones de dicho deudor 
principal, por lo que se plantea si la garantía 
real a favor de aquel encaja entre las posibili-
dades que nuestro Derecho reconoce.

En la Resolución de 28 de junio de 
2012 se plantea la Dirección si puede inscri-
birse una hipoteca de máximo constituida 
en garantía de una línea de afianzamiento 
concedida por una sociedad de garantía re-
cíproca por las deudas de uno de los socios 
partícipes de la misma.

De entre las distintas posibles hipotecas 
de máximo, la Dirección señala:

— Que la constituida no encaja entre las 
reguladas por el art. 153 LH, puesto 
que no se trata de garantizar el saldo 
derivado de la apertura de una cuenta 
corriente.

— Y descarta también que quepa su cons-
titución al amparo del art. 153 bis LH, 
porque el mismo solo es aplicable a 
las hipotecas constituidas a favor de 
Administraciones Públicas titulares de 
créditos tributarios, Seguridad Social o 
entidades financieras reguladas por la 
Ley 2/1981, de 5 de marzo, de regula-
ción del mercado hipotecario, entre las 
que no se incluye a las sociedades de 
garantía recíproca.

Y entra a analizar si cabe su constitución 
conforme a la regulación de las hipotecas 
en garantía de obligaciones futuras conte-
nida en los arts. 142 y 143 LH y 238 RH.

Si cabe la «fianza en garantía de 
deudas futuras» conforme al art. 1825 

CC, debe admitirse también que 
la obligación derivada de la fianza 

pueda ser objeto de hipoteca en 
garantía de obligación futura

Al respecto, empieza por señalar que «la 
Resolución de la Dirección General de los Re-
gistros y del Notariado de 17 de enero de 1994 
no admitió la hipoteca en garantía de avales 
a favor de una sociedad de garantía recípro-
ca porque, al no existir todavía la deuda, se 
podría crear una reserva de rango carente de 
un legítimo interés actual, y porque exigía la 
existencia de una relación jurídica básica que 
vincule ya al deudor».

Dicho así, no se entiende muy bien 
el cambio de criterio, que en realidad no 
existe, dado que en la Resolución de 1994 
el caso es sustancialmente distinto, pues la 
hipoteca se constituye «en garantía de cual-
quier cantidad que esta última [la sociedad 
de garantía recíproca] hubiere de satisfacer 
en cumplimiento del aval concedido y de los 
que se pudieran conceder en el plazo máxi-
mo de quince años». Es decir, no es que la 
obligación sea futura, sino que los presu-
puestos básicos de su existencia y determi-
nabilidad (la constitución de la fianza o aval) 
son actualmente inexistentes.

En el caso de la Resolución presente, 
en cambio, la Dirección descarta que exista 
«una simple reserva de rango, pues se cum-
plen los requisitos de la hipoteca en garantía 
de obligación futura establecidos en los ar-
tículos 142 y 143 de la Ley Hipotecaria».

«El único obstáculo», sigue diciendo la 
Dirección, «lo podría representar la expre-
sión “en garantía de obligación futura”, que 
emplea en singular el art. 142 LH, pero, en 
este caso, el acto básico del que surgen las 
obligaciones es unitario, al existir un solo con-
trato de afianzamiento y referirse la hipoteca 
únicamente a las obligaciones derivadas de 
la fianza».

Añade la Dirección a dicho argumento 
el de que si cabe la «fianza en garantía de 
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deudas futuras» conforme al art. 1825 CC, 
debe admitirse también que la obligación 
derivada de la fianza pueda ser objeto de hi-
poteca en garantía de obligación futura(10).

De nuevo, el planteamiento resulta con-
fuso: no se trata de que las obligaciones que 
se pueden garantizar mediante fianza sean 
futuras, sino de que sean varias obliga-
ciones, futuras o no. Y, en último término, 
si dicha posibilidad existe también cuando 
hablamos de una garantía real, como la hi-
poteca.

Pues bien, curiosamente es la misma 
Resolución de 1994 que cita la Dirección al 
resolver ahora la que empieza «advirtiendo, 
de entrada, que, por los efectos jurídicos rea-
les y por su implicación en cuestiones de pre-
ferencia en conflictos de intereses que no son 
solo los del deudor y los del acreedor, la cons-
titución de hipoteca en garantía de deu-
das futuras puede tener una solución más 
restrictiva que la constitución de fianza 
en garantía de deudas futuras». Y es que, 
en efecto, la fianza no está sujeta, como la 
hipoteca, al principio de especialidad, que, 
salvo las excepciones legalmente previstas, 
vincula la garantía a una sola obligación, 
presente o futura.

En consecuencia, la cuestión se concre-
ta en resolver si en el caso de la hipoteca de 
máximo en garantía de una línea de afian-
zamiento se vulnera o no ese principio, y la 
respuesta, sin necesidad de búsqueda de 
símiles, la ha dado ya antes la Dirección, al 
señalar que «en este caso, el acto básico del 
que surgen las obligaciones es unitario, al 
existir un solo contrato de afianzamiento y 
referirse la hipoteca únicamente a las obliga-
ciones derivadas de la fianza».

Dicho lo cual, sin embargo, la Dirección 
rechaza la inscripción, porque la escritura 
no hace referencia a los arts. 142 y 143 
LH, ni a la forma de concreción del naci-
miento en su momento de la obligación 
futura, conforme a lo previsto en el art. 
238 RH, extremos que no pueden hacerse 
constar de oficio por el Registrador.

Es cierto que si la hipoteca encaja en 
el supuesto regulado, y solo en ese, la no 
mención de los artículos en que se apoya 
esa constitución no parecería argumento 
de peso para vetar la inscripción.

Sin embargo, también lo es que, confor-
me al art. 238 RH, si «para hacer constar en el 
Registro que se han contraído las obligacio-

nes futuras de que trata el art. 143 de la Ley, 
presentará cualquiera de los interesados al 
Registrador copia del documento público que 
así lo acredite, y, en su defecto, una solicitud 
firmada por ambas partes», puede resultar 
comprensible no inscribir una hipoteca de 
este tipo cuando:

— No consta de modo expreso que sea 
efectivamente lo que se ha querido 
constituir.

— No se ha determinado qué tipo de do-
cumento público se habrá de presentar 
en su momento para acreditar que la 
obligación ha nacido porque el deudor 
principal ha incumplido y el fiador ha 
pagado por él.

— Y tampoco puede deducirse al menos 
que, mediante la referencia a los cita-
dos artículos, existe una asunción por 
el acreedor de la circunstancia de que, 
a falta de dicho documento público, la 
eficacia final de la garantía va a quedar 
condicionada a esa solicitud, que, de no 
ser suscrita también por el deudor, obli-
gará a dicho acreedor a acudir al Juzga-
do.

Por su parte, las resoluciones de 2 y 3 
de enero de 2013 tratan la constitución de 
prenda sin desplazamiento de posesión en 
garantía de la deuda que pueda surgir a car-
go de una sociedad cooperativa a favor de 
un socio de la misma como consecuencia 
de las cantidades que, en su caso, este haya 
de abonar en su calidad de fiador solidario 
en dos pólizas de préstamo relacionadas 
en la propia escritura de constitución. Se 

señala una responsabilidad máxima y un 
plazo de duración de la garantía.

La Dirección empieza por señalar que 
lo predicable en relación con la hipoteca 
en garantía de obligación futura, en cuan-
to hipoteca propiamente dicha y no simple 
reserva de rango (cfr. Resolución de 26 de 
julio de 2012), es predicable igualmente 
respecto del derecho real de prenda sin 
desplazamiento de posesión, tanto por la 
analogía existente entre ambos supuestos, 
dada la identidad de razón que en los mis-
mos se advierte (art. 4, n.º 1 CC), como por 
la aplicación supletoria de la Ley Hipoteca-
ria prevista en la disp. adic. 3.ª de la Ley de 
16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca 
mobiliaria y prenda sin desplazamiento.

El principio de especialidad, 
en cuanto impone la exacta 

determinación de la naturaleza 
y extensión del derecho que se 

inscriba, no permite constituir 
un solo derecho de prenda (o de 

hipoteca) que garantice varias 
obligaciones futuras sin un nexo 

causal común

Pero la diferencia que aprecia aquí 
respecto del supuesto de la Resolución de 
julio es que las obligaciones futuras garan-
tizadas (las de reembolsar o indemnizar al 
fiador por parte del deudor, ex art. 1838 CC) 
son tantas como contratos afianzados (dos 
préstamos). Y el razonamiento que en la 
Resolución de julio no hace la Dirección sí 
se incluye en estas resoluciones, señalando 
cómo el principio de especialidad, en cuan-
to impone «la exacta determinación de la 
naturaleza y extensión del derecho que se ins-
criba (cfr. arts. 9.2 de la Ley Hipotecaria y 51.6 
del Reglamento Hipotecario)», no permite 
constituir un solo derecho de prenda (o de 
hipoteca) que garantice varias obligaciones 
futuras sin un nexo causal común(11).

Sin embargo, y después de recordar los 
requisitos para la admisión de la hipoteca 
en garantía de cuenta de crédito(12), recuer-
da también su doctrina de que:

La máxima según la cual una única 
hipoteca no puede garantizar obligacio-
nes de distinta naturaleza y sometidas 
a diferente régimen jurídico no puede 
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mantenerse como principio absoluto 
y axiomático. En este sentido, cabe ad-
mitir la constitución de una única hipote-
ca (y lo mismo ha de entenderse respecto 
del derecho de prenda) como cobertura 
de distintas obligaciones:

— Cuando estas tienen conexión 
causal entre sí o relación de dependencia 
recíproca [...].

— Siempre que las distintas obliga-
ciones estén determinadas en sus aspec-
tos definidores.

Y la hipoteca constituida quede en-
lazada con esas distintas obligaciones, de 
suerte que aquella quede debidamente 
supeditada a estas en su nacimiento, 
vigencia y exigibilidad (cfr. resolucio-
nes de 1 de junio y 26 de septiembre de 
2006 y 17 de marzo y 24 de abril de 2008).

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
xxxxxxxx xxxxxxxx

Además:

Cuando esas diversas obligaciones 
garantizadas mediante una relación hi-
potecaria de carácter unitario no estén 
sometidas al mismo régimen jurídico 
y tengan distinto título, para conseguir 
su efectividad hipotecaria será necesario, 
según reiterada doctrina de este Centro 
Directivo, «por exigencias de determina-
ción del derecho real constituido –artículos 
9 y 12 de la Ley Hipotecaria–, establecer 
separadamente la cantidad que res-
pecto de cada obligación cubrirá la ga-
rantía» (cfr. resoluciones de 14 de febrero 
y 15 de marzo de 1935, 26 y 31 de octubre 
de 1984, 20 de mayo y 23 y 26 de octubre 
de 1987, 1 de junio y 26 de septiembre de 
2006 y 17 de marzo y 24 de abril de 2008). 
Así lo exige también la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 12 de marzo de 1991, pues 
«fijada así la extensión de la hipoteca, ello 
afecta a los terceros que contraten funda-
dos en el contenido del Registro en virtud 
del principio de publicidad».

Y, en el supuesto concreto, no se dan to-
das esas condiciones; más concretamente, 
faltan la primera y la última, porque:

— Se trata de dos pólizas de préstamo 
distintas, no conectadas causalmente 
entre sí.

— Con distinto régimen y título contrac-
tual(13).

A modo de conclusión, podríamos 
entender que, en la Resolución de julio de 
2012, se habría admitido la hipoteca (de 
haberse cumplido los requisitos forma-
les que la Dirección señala), por cuanto, al 
estar constituida como contragarantía de 
una línea de afianzamiento, lo que se está 
garantizando es la obligación, única, de 
reembolso a cargo del deudor de cuanto 
el fiador hubiere pagado por la suma de la 
obligación o las obligaciones incumplidas 
por aquel.

En cambio, en las resoluciones de enero 
de 2013, el rechazo radica en que las obli-
gaciones futuras son varias y no tienen un 
nexo causal entre sí que haga que la hipote-
ca quede enlazada con todas esas distintas 
obligaciones, con lo cual se produciría esa 
posibilidad que la Dirección rechaza de que 
la hipoteca «flote» sobre las distintas obli-
gaciones y el acreedor pueda decidir sobre 
cuál de ellas la «deja caer».

VII.  ESCRITURAS OTORGADAS POR 
ADMINISTRADOR DE SOCIE-
DAD MERCANTIL CON CARGO 
NO INSCRITO

Las resoluciones de 5 de octubre de 
2012 y de 6 de noviembre de 2012 re-
chazan la inscripción en el Registro de la 

Propiedad de determinadas escrituras (de 
compraventa y de novación de préstamo, 
respectivamente) otorgadas por el admi-
nistrador de una sociedad, por el defecto 
de no constar dicho cargo inscrito en el Re-
gistro Mercantil, y a pesar de que el Notario 
da fe de suficiencia de la representación.

Según consta en las citadas resolucio-
nes, la Notaria y el Notario autorizantes, al 
establecer juicio sobre la suficiencia de la 
representación, hacen expresa salvedad 
de la necesidad de inscripción de su nom-
bramiento en el Registro Mercantil. Hecha 
en esos términos, la salvedad en cuestión 
parece ir más allá de lo que la normativa 
dice y de lo que la Dirección reconoce en 
las mismas resoluciones, cuyo contenido 
merece ser repasado:

Es reiterada doctrina de este Centro 
Directivo que el nombramiento de los 
administradores surte sus efectos 
desde el momento de la aceptación.

La inscripción del nombramiento 
o poder en el Registro Mercantil no es 
precisa para la válida existencia del 
nombramiento o poder, aunque sí 
para su plena eficacia frente a terceros, 
incluso de buena fe (cfr. artículo 21 del 
Código de Comercio y 9 del Reglamento 
de Registro Mercantil).

La circunstancia de que sea obligato-
ria la inscripción en el Registro Mercantil 
de los nombramientos de cargos sociales 
o poderes generales (cfr. artículo 94.1.5.ª 
del Reglamento del Registro Mercantil) 
no significa que dicha inscripción en 
el Registro Mercantil deba realizarse 
necesariamente con carácter previo 
para la inscripción en el Registro de 
la Propiedad de los actos o contratos 
otorgados en ejercicio de dicha repre-
sentación, pues, en la legislación actual, 
con las excepciones contempladas en la 
misma, no hay ningún precepto que im-
ponga aquella inscripción en el Registro 
Mercantil con carácter general y previo 
a la inscripción en el Registro de la Pro-
piedad.

Es obligación de los registra-
dores practicar la inscripción de 
aquellos títulos que se ajustan a 
la legalidad, que es la que, en último 
término, delimita su poder de control y 
justifica su ejercicio, tal y como resulta 
específicamente del artículo 18 de la Ley 
Hipotecaria y, más genéricamente pe-
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ro decisivamente, del artículo 103 de la 
Constitución.

A la vista de lo cual uno solo esperaría 
un argumento adicional, que sería la refe-
rencia al art. 98 de la Ley 24/2001, para dar 
el recurso por ganado. Sin embargo, esta es 
la forma en que continúa la resolución:

El cumplimiento por el Notario de 
los deberes que le impone el art. 98 

no se limita a facilitar en principio 
la prueba de la representación, sino 

que, según literalmente consta en la 
norma, hace fe suficiente, por sí solo, 

de la representación acreditada

En principio, el cumplimiento por el 
Notario de los deberes que le impone el 
repetido artículo 98 facilita la prueba de 
la representación ante el Registro y, por 
expresa disposición del legislador, impide 
al Registrador hacer un examen más de-
tenido de la existencia y suficiencia de la 
representación.

Y aquí es donde la Dirección empieza a 
tirar por tierra las conclusiones coherentes 
con todo lo argumentado anteriormente. 
Porque el cumplimiento por el Notario de 
los deberes que le impone el repetido art. 
98 no se limita a «facilitar en principio la 
prueba de la representación», sino que, se-
gún literalmente consta en la norma, hace 
fe suficiente, por sí solo, de la representa-
ción acreditada.

El problema está en si, en casos como 
el presente, es o no exigible legalmente la 
inscripción en el Registro Mercantil.

Honestamente, no se ve el problema 
si se acaba de reconocer: a) que el nom-
bramiento ha surtido efectos desde su 
aceptación; b) que la inscripción en el 
Registro Mercantil no es precisa para su 
válida existencia; c) que la obligatoriedad 
de la inscripción del nombramiento en 
el Registro Mercantil no significa que la 
misma deba ser previa a la que se haya de 
practicar en el Registro de la Propiedad, y 
d) que es obligación del Registrador prac-
ticar la inscripción del título que se ajusta a 
la legalidad. Pero la Dirección, apoyándose 
reiteradamente en la «presunción de vali-
dez y exactitud registral establecida en los 
artículos 20 del Código de Comercio y 7 del 

Reglamento del Registro Mercantil», conclu-
ye que «en estos casos de falta de inscripción 
del nombramiento de administrador en el 
Registro Mercantil, la reseña identificativa 
del documento o documentos fehacientes 
de los que resulte la representación acredi-
tada al Notario autorizante de la escritura 
deba contener todas las circunstancias que 
legalmente sean procedentes para entender 
válidamente hecho el nombramiento de ad-
ministrador por constar el acuerdo válido del 
órgano social competente para su nombra-
miento debidamente convocado, la acepta-
ción de su nombramiento y, en su caso, noti-
ficación o consentimiento de los titulares de 
los anteriores cargos inscritos en términos 
que hagan compatible y congruente la situa-
ción registral con la extrarregistral».

Prevalece así lo que no es sino una me-
ra presunción frente al juicio en contrario 
hecho por el Notario bajo su responsabili-
dad, juicio que, de acuerdo con una norma 
con rango de ley, hace fe suficiente por sí 
solo. Sorprende incluso que la Dirección 
cite, en apoyo de dicha conclusión, reso-
luciones anteriores a la Ley 24/2001: «(vid. 
resoluciones de 17 de diciembre de 1997, 3 
de febrero de 2001 y 23 de febrero de 2001)».

Piénsese que la inscripción del nom-
bramiento de administrador puede no 
practicarse por la única razón de la falta de 
depósito de cuentas de la sociedad, con-
forme a lo previsto en el art. 378 RRM. De 
modo que un negocio (por ejemplo, una 
venta) otorgado por dicho administrador 
puede tener vedado su acceso al Regis-

tro de la Propiedad por una circunstancia 
ajena a la perfecta licitud de ese nombra-
miento, con el consiguiente perjuicio para 
el comprador.

Y, para evitar esa situación, la Direc-
ción entiende que el juicio de suficiencia 
del Notario debe incluir la reseña de todas 
aquellas circunstancias que ya han sido 
reseñadas por el Notario autorizante de la 
escritura de nombramiento de administra-
dor, escritura que luego ha sido calificada 
como suficiente de nuevo por el Notario 
que autoriza el documento que se presen-
ta en el Registro de la Propiedad.

Pues bien, dado que no es defendible 
el hecho de pretender que con dicha re-
seña el Registrador de la Propiedad haga 
una calificación que solo corresponde y 
solo está en disposición de hacer el Regis-
trador Mercantil, la exigencia del Centro 
Directivo no puede entenderse en otro 
sentido que en el de haberse de mencio-
nar, en la escritura que se presenta en el 
Registro de la Propiedad, que en la pre-
via escritura de nombramiento de admi-
nistrador el Notario autorizante ha dado 
fe de las circunstancias que la Dirección 
indica: validez del acuerdo, adopción por 
órgano social competente, cumplimiento 
de los requisitos de convocatoria, acep-
tación del nombramiento y, en su caso, 
notificación o consentimiento de los titu-
lares de los anteriores cargos inscritos. Sin 
que, desde luego, haya que pormenorizar 
los datos concretos de cada una de esas 
circunstancias.



Práctica

90 LA NOTARIA |  | 2/2013

(1) En cierto modo, el CCCat desliga los efec-
tos del benefi cio de inventario de la acep-
tación de la herencia, vinculándolos más 
a la elaboración del inventario. Así, el art. 
461-14 se limita a exigir que el heredero 
tome inventario, antes o después de su 
aceptación, y aunque acepte la herencia 
sin manifestar la voluntad de acogerse al 
mismo. El art. 461-17 va más lejos y seña-
la que: «La mera manifestación hecha por 
el heredero de aceptar la herencia de forma 
pura y simple no le priva de aprovechar los 
efectos del benefi cio de inventario». El art. 
461-15 dice que «el inventario formaliza-
do por el heredero en documento privado 
que se presente a la Administración Públi-
ca competente para la liquidación de los 
impuestos relativos a la sucesión también 
surte los efectos legales del benefi cio de 
inventario». Y el art 461-16 atribuye del 
pleno derecho el benefi cio de inventa-
rio, «aunque no lo hayan tomado», a «los 
herederos menores de edad, las personas 
puestas en tutela o curaduría, los herede-
ros de confi anza, las personas jurídicas de 
derecho público y las fundaciones y aso-
ciaciones declaradas de utilidad pública 
o de interés social. También disfrutan del 
mismo las herencias destinadas a fi nalida-
des de interés general». De este modo, la 
principal regla a considerar viene a ser la 
prevista en el art. 461-15, que indica que: 
«El inventario debe tomarse en el plazo de 
seis meses a contar del momento en que el 
heredero conoce o puede razonablemente 
conocer la delación».

(2) Artículo 1014. El heredero que tenga en 
su poder los bienes de la herencia o par-
te de ellos y quiera utilizar el benefi cio 
de inventario o el derecho de deliberar 
deberá manifestarlo al Juez competente 
para conocer de la testamentaría, o del 
abintestato, dentro de diez días siguien-
tes al en que supiere ser tal heredero, si 
reside en el lugar donde hubiese falleci-
do el causante de la herencia. Si residie-
re fuera, el plazo será de treinta días. En 
uno y otro caso, el heredero deberá pedir 
a la vez la formación del inventario y la 
citación a los acreedores y legatarios pa-
ra que acudan a presenciarlo, si les convi-
niere.

 Artículo 1015. Cuando el heredero no 
tenga en su poder la herencia o parte de 
ella, ni haya practicado gestión alguna 
como tal heredero, los plazos expresa-
dos en el artículo anterior se contarán 
desde el día siguiente al en que expire el 
plazo que el Juez le hubiese fi jado para 
aceptar o repudiar la herencia conforme 
al artículo 1005, o desde el día en que la 
hubiese aceptado o hubiera gestionado 
como heredero.

 Artículo 1016. Fuera de los casos a que se 
refi eren los dos anteriores artículos, si no 
se hubiere presentado ninguna deman-
da contra el heredero, podrá este aceptar 
a benefi cio de inventario, o con el dere-
cho de deliberar, mientras no prescriba la 
acción para reclamar la herencia.

(3) De hecho, la Orden de 7 de febrero de 
1997, por la que se regula la tarjeta de 
identidad de extranjero, todavía se refi e-
re (véase su número quinto) a la tarjeta 
de régimen comunitario.

(4) Artículo 20. El número de identifi cación 
fi scal de las personas físicas de naciona-
lidad extranjera.

 1.–Para las personas físicas que carezcan 
de la nacionalidad española, el número 
de identifi cación fi scal será el número de 
identidad de extranjero que se les asig-
ne o se les facilite de acuerdo con la Ley 
Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros 
en España y su integración social, y su 
normativa de desarrollo.

 2.–Las personas físicas que carezcan de 
la nacionalidad española y no dispongan 
del número de identidad de extranjero, 
bien de forma transitoria, por estar obli-
gados a tenerlo, o bien de forma defi ni-
tiva, al no estar obligados a ello, deberán 
solicitar a la Administración Tributaria la 
asignación de un número de identifi ca-
ción fi scal cuando vayan a realizar opera-
ciones de naturaleza o con trascendencia 
tributaria. Dicho número estará integra-
do por nueve caracteres con la siguiente 
composición: una letra inicial, que será 
la M, destinada a indicar la naturaleza de 
este número; siete caracteres alfanuméri-
cos, y un carácter de verifi cación alfabéti-
co.

 En el caso de que no lo soliciten, la Ad-
ministración Tributaria podrá proceder 
de ofi cio a darles de alta en el Censo de 
Obligados Tributarios y a asignarles el nú-
mero de identifi cación fi scal que corres-
ponda.

(5) Artículo 21. Normas sobre la asignación 
del número de identifi cación fi scal a per-
sonas físicas nacionales y extranjeras por 
la Administración Tributaria.

 1.–El número de identifi cación fi scal asig-
nado directamente por la Administración 
Tributaria de acuerdo con los artículos 
19 y 20 tendrá validez en tanto su titular 
no obtenga el documento nacional de 
identidad o su número de identidad de 
extranjero.

 Quienes, disponiendo de número de 
identifi cación fi scal, obtengan poste-
riormente el documento nacional de 
identidad o un número de identidad de 
extranjero deberán comunicar, en un pla-

zo de dos meses, esta circunstancia a la 
Administración Tributaria y a las demás 
personas o entidades ante las que deba 
constar su nuevo número de identifi ca-
ción fi scal. El anterior número de identifi -
cación fi scal surtirá efectos hasta la fecha 
de comunicación del nuevo.

 2.–Cuando se trate de personas físicas 
que no tengan la nacionalidad española, 
el órgano de la Agencia Estatal de Admi-
nistración Tributaria que se determine en 
sus normas de organización específi ca 
podrá recibir y trasladar directamente al 
Ministerio del Interior la solicitud de asig-
nación de un número de identidad de 
extranjero.

 3.–Cuando se detecte que una persona 
física dispone simultáneamente de un 
número de identifi cación fi scal asignado 
por la Administración Tributaria y de un 
documento nacional de identidad o un 
número de identidad de extranjero, pre-
valecerá este último. La Administración 
Tributaria deberá notifi car al interesado 
la pérdida de validez del número de iden-
tifi cación fi scal previamente asignado de 
acuerdo con lo dispuesto en el apdo. 1 de 
este artículo, y pondrá en su conocimien-
to la obligación de comunicar su número 
válido a todas las personas o entidades a 
las que deba constar dicho número por 
razón de sus operaciones.

(6) 1.–De las deudas sociales, responderá 
la sociedad con todo su patrimonio. La 
responsabilidad de los socios se determi-
nará de conformidad con las reglas de la 
forma social adoptada.

 2.–No obstante, de las deudas sociales 
que se deriven de los actos profesionales 
propiamente dichos, responderán solida-
riamente la sociedad y los profesionales, 
socios o no, que hayan actuado, sién-
doles de aplicación las reglas generales 
sobre la responsabilidad contractual o 
extracontractual que correspondan.

 3.–Las sociedades profesionales deberán 
estipular un seguro que cubra la respon-
sabilidad en la que estas puedan incurrir 
en el ejercicio de la actividad o activida-
des que constituyen el objeto social.

(7) Aunque el modo en que lo hace la Direc-
ción no ayuda a aclarar las cosas. Dice, en 
la Resolución de 30 de junio, que «una 
cosa es la titularidad del usufructo y otra 
distinta, la vida sobre la cual se establece 
su duración cuando tal derecho es de ca-
rácter vitalicio. En el presente supuesto, de 
la escritura de constitución se deduce con 
claridad que, a pesar de ser el usufructo ga-
nancial, la vida cuya duración sirve como 
término al usufructo es la del ahora falleci-
do». Así, parece centrar la distinción entre 
titularidad/ganancialidad, por un lado, y 
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persona cuya vida determina la duración 
del usufructo. Entiendo preferible distin-
guir, como se ha venido haciendo, entre 
titularidad y ganancialidad, e introducir, 
en su caso, la vida o existencia del tercero 
cuando la duración del usufructo no vie-
ne determinada por la de su titular.

(8) Tampoco en las citas está particular-
mente lúcida la Dirección, como puede 
apreciarse en la Resolución de 28 de no-
viembre, al citar la de 30 de junio con re-
ferencia a un supuesto distinto, resuelto 
también en forma diferente.

(9) Lo que ocurre es que la Dirección no ha-
bía seguido esa doctrina en otra de las 
cuatro famosas resoluciones citadas, la 
de 10 de julio de 1975. Esa antigua Re-
solución trataba de un caso en el que se 
parte de la base «de la constancia en los 
libros registrales de un usufructo vitalicio a 
favor de ambos cónyuges con derecho de 
acrecer al sobreviviente, por lo que, falleci-
do uno de ellos, se cumple la previsión pac-
tada que da lugar al acrecimiento; y de ahí 
que la venta realizada por el supérstite de 
su total derecho será inscribible, de no sur-
gir algún otro obstáculo que pueda impe-
dirlo». Es decir, aquí se entendió, sin que 
fuera obstáculo al respecto la prohibición 
de contratación entre cónyuges, que «no 
es necesaria la adjudicación del mencio-
nado usufructo, previa la disolución de la 
sociedad de gananciales», y que, por el 
contrario, «según se deduce del título cons-
titutivo refl ejado en los asientos registrales, 
y de acuerdo, además, con los artículos 521 
y 987 del Código Civil, acrecerá al otro usu-
fructuario, que podrá válidamente dispo-
ner de su derecho».

 Esta Resolución ha sido generalmente 
considerada una «china en el zapato» 
de lo que ha acabado por ser la doctri-
na de la Dirección en esta materia, por 
cuanto, frente a la misma, determinó la 
no necesidad de inclusión del usufructo 
ganancial en la liquidación de la socie-
dad de gananciales. Sin embargo, con 
la perspectiva que dan el transcurso del 
tiempo y la lectura de algunas de las mu-
chas aportaciones hechas por los distin-
tos comentaristas, me planteo que quizá 

la contradicción lo sea únicamente con lo 
que, como veíamos, resolvió la Dirección 
dieciocho años después, siendo en am-
bos casos el supuesto de hecho anterior a 
la reforma de 1981.

 Si, como venía diciendo la Dirección, la 
necesidad o no de incluir el usufructo 
en la liquidación de gananciales deriva 
de la califi cación de bien privativo o ga-
nancial que haya de darse al derecho de 
usufructo, cuestión para cuya respuesta 
resulta determinante la inexistencia de 
previsión de acrecimiento por los cónyu-
ges, hay que concluir que, dándose dicha 
previsión, el usufructo no es ganancial y, 
por lo tanto, es coherente entender que 
no debe ser incluido en la liquidación. 
Ahora bien, si en la Resolución de 1993 
no se atendió a los efectos de semejante 
pacto porque el mismo databa de 1972 
y, por lo tanto, se resolvió la necesidad 
de su inclusión en la liquidación, menos 
aún se debería haber atendido en 1975, 
cuando ni tan siquiera había cambiado la 
normativa, que a partir de 1981 permitió 
la contratación entre cónyuges.

(10) «A estos efectos, también es procedente 
considerar que cabe la “fi anza en garantía 
de deudas futuras” conforme al artículo 
1825 del Código Civil, al establecer que 
“puede también prestarse fi anza en ga-
rantía de deudas futuras, cuyo importe no 
sea aún conocido, pero no se podrá recla-
mar contra el fi ador hasta que la deuda 
sea líquida” [...]. Estando, en consecuencia, 
admitida en el Código Civil la fi anza en ga-
rantía de deudas futuras, es admisible que 
la propia obligación de fi anza resultante 
de un contrato de afi anzamiento pueda ser 
objeto de hipoteca en garantía de obliga-
ción futura, conforme a los artículos 142 y 
143 de la Ley Hipotecaria».

(11) Repite aquí la Dirección la tantas veces 
utilizada argumentación contraria a la 
hipoteca fl otante, sin adaptarla al caso 
concreto, donde, desde luego, no se trata 
de «todas las obligaciones» que pudiera 
llegar a haber entre acreedor y deudor: 
«Por ello, no es posible inscribir en el Regis-
tro una sola hipoteca que garantice todas 
aquellas obligaciones, existentes y futuras, 

que haya o pudiera haber entre acreedor y 
deudor, de suerte que la hipoteca “fl ote” so-
bre las diversas obligaciones garantizadas 
para, en el momento en que el acreedor 
desee ejecutar alguna, algunas o todas las 
que, siendo vencidas, líquidas y exigibles 
no hayan sido satisfechas, se deje caer la 
hipoteca sobre la obligación u obligacio-
nes incumplidas que el acreedor desee que 
estén cubiertas con la garantía y ejecutar 
esta con la preferencia que respecto de 
otros acreedores deba tener el acreedor a 
consecuencia de la naturaleza del derecho 
real y la fecha de la inscripción en el Regis-
tro (resoluciones de 11 de octubre de 2004 
y 25 de abril de 2005)».

(12) «La posición mantenida por esta Dirección 
General, partiendo de los artículos 9, 12, 
104 y 153 de la Ley Hipotecaria, y 1256 y 
1273 del Código Civil, en relación con las 
hipotecas en garantía de cuenta de crédito 
(vid. resoluciones de 27 de julio y 6 de no-
viembre de 1999, 10 de julio de 2001, 12 de 
septiembre de 2003, 11 de octubre de 2004 
y 23 de julio de 2005), exige para su admi-
sión tres requisitos distintos: 1.º la determi-
nación en sus líneas generales de las obli-
gaciones a cargar en cuenta o a asegurar; 
2.º el no arbitrio del acreedor respecto de la 
inclusión de las partidas en cuenta, y 3.º fi -
nalmente, que se pacte el efecto novatorio 
de las obligaciones cargadas en cuenta, sin 
que baste que se trate de una mera reunión 
contable».

(13) «En este caso, no se cumplen las exigencias 
examinadas, pues no hay un único acto 
o contrato básico del que puedan surgir 
las futuras obligaciones (como en el caso 
recientemente estudiado por este Centro 
Directivo en su Resolución de 26 de julio de 
2012, en que existía un único contrato de 
afi anzamiento como base de una hipoteca 
de contragarantía), sino que las relacio-
nes jurídicas existentes de las que podrán 
derivarse las obligaciones futuras garan-
tizadas son los afi anzamientos pactados 
en dos pólizas de préstamo distintas, por 
lo tanto, con distinto régimen y título con-
tractual, no conectados causalmente entre 
sí, y con distintas fechas de constitución y 
de vencimiento».
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Notas sobre la aplicación del Real Decreto 235/2013,  
de 5 de abril, por el que se aprueba el procedimiento 
básico para la certificación de la eficiencia energética  
de los edificios(1)

Antonio Ángel Longo Martínez
Notario de Barcelona

I.  INTRODUCCIÓN

Dictado según su disp. final 2.ª, al am-
paro de las correspondientes competencias 
que corresponden al Estado sobre la materia, 
el Real Decreto 235/2013 complementa, in-
corporándola y refundiéndola, la regulación 
contenida en el Real Decreto 47/2007, de 19 
de enero, que queda derogado. Dicho Real 
Decreto transponía la Directiva 2002/91/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
16 de diciembre de 2002, que, tras la publi-
cación de aquel, fue modificada mediante la 
Directiva 2010/31/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010. 
La principal novedad del nuevo texto es su 
aplicabilidad a los edificios existentes, frente 
a la concreción que el Real Decreto 47/2007 
hacía a los de nueva construcción.

Entró en vigor, según la disp. final 4.ª, al día 
siguiente de su publicación en el BOE, es decir, 
el día 14 de abril de 2013, aunque existen im-
portantes normas transitorias, como veremos.

El Real Decreto consta de un único ar-
tículo, cuatro disposiciones adicionales, tres 

disposiciones transitorias, una disposición 
derogatoria y cuatro disposiciones finales.

El artículo único consta de dos números:

1.–Se aprueba el Procedimiento bá-
sico para la certificación de la eficien-
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cia energética de los edificios, cuyo texto 
se inserta a continuación.

2.–Cuando se construyan, vendan 
o alquilen edificios o unidades de estos, 
el certificado de eficiencia energética o 
una copia de este se deberá mostrar al 
comprador o nuevo arrendatario po-
tencial y se entregará al comprador 
o nuevo arrendatario, en los términos 
que se establecen en el Procedimiento 
básico.

El procedimiento a que se refiere el 
n.º 1 se desarrolla, a modo de Anexo al Real 
Decreto, en cinco capítulos y dieciocho ar-
tículos. El primero de los artículos del pro-
cedimiento básico (PB) confirma lo que el 
transcrito art. 1 del Real Decreto señala co-
mo objeto de la regulación en su conjunto:

— Establecer las condiciones aplica-
bles a la metodología de cálculo 
de la calificación de eficiencia 
energética de los edificios.

— Promover la eficiencia energé-
tica mediante la obligación de 
suministrar a los compradores y 
usuarios la información conteni-
da en el certificado de eficiencia 
energética.

En síntesis, el PB implica:

a) Disponer de un «documento 
reconocido», consistente en 
un programa informático, es-
pecificaciones, guías técnicas 
o cualquier otro documento, 
debidamente aprobado (art. 3) 
e inscrito en el registro general 
creado al efecto (art.  4), que 
establezca las condiciones téc-
nicas y administrativas y la me-
todología de cálculo —arts. 1-1 
y 3, letra a)— de la «calificación 
de eficiencia energética» del edi-
ficio.

b) Seguir un proceso o «certifi-
cación» para la verificación de 
dicha calificación de eficiencia 
energética.

c) Obtener la etiqueta de eficien-
cia energética (EEE) y/o el certi-
ficado de eficiencia energética 
(CEE).

II.  EL CERTIFICADO DE EFICIENCIA 
ENERGÉTICA

1.  Concepto y caracteres

Se puede definir, de acuerdo con lo 
previsto en el art.  1-3 PB, como la docu-
mentación suscrita por técnico competen-
te que contiene información sobre las ca-
racterísticas y la calificación energética de 
un edificio o parte del mismo. El contenido 
de la regulación resulta un tanto ambiguo 
en cuanto al valor real del certificado. Dice 
el art. 5-4 que el CEE «dará información ex-
clusivamente sobre la eficiencia energética 
del edificio y no supondrá en ningún caso la 
acreditación del cumplimiento de ningún otro 
requisito exigible al edificio. Este deberá cum-
plir previamente con los requisitos mínimos 
de eficiencia energética que fije la normativa 
vigente en el momento de su construcción». 
Tal y como señala, a su vez, el Preámbulo 
del Real Decreto: «Los requisitos mínimos de 
eficiencia energética de los edificios o unida-
des de este no se incluyen en este Real Decre-
to, ya que se establecen en el Código Técnico 
de la Edificación». De ahí que no quede claro 
que el certificado acredite en todo caso el 
cumplimiento de dichos requisitos míni-
mos. No obstante, tratándose de edificios 
de nueva construcción, la obligación de que 
el proyecto respete los mismos debe con-
llevar que la acreditación de su finalización 
con arreglo al proyecto implique que el CEE 
permita dar por cumplidos aquellos.

Del mismo art. 1-3 PB, y de los arts. 7 y 8, 
deriva que existen tres tipos de CEE: el CEE del 
proyecto y el CEE del edificio terminado (art. 7), 
que se refieren al edificio de nueva construc-
ción, y el CEE de edificio existente, que se re-
fiere al que no es de nueva construcción.

Están autorizados para la expedición del 
CEE, según el art. 1-3, letra p) PB, los técni-

cos que lo estén para la redacción de pro-
yectos o dirección de obras y dirección de 
ejecución de obras de edificación, o para la 
realización de proyectos de sus instalacio-
nes térmicas, según la Ley de Ordenación 
de la Edificación. También lo estarán, en su 
momento, quienes reúnan las condiciones 
que determine la Orden Ministerial que ha 
de publicarse al efecto, en cumplimiento de 
la disp. adic. 4.ª del Real Decreto.

El CEE puede definirse, de acuerdo 
con lo previsto en el art. 1-3 PB, 

como la documentación suscrita por 
técnico competente que contiene 

información sobre las características 
y la calificación energética de un 

edificio o parte del mismo

La duración del CEE (art. 11) será de diez 
años máximo, siendo susceptible de reno-
vación y actualización.

Corresponderá al órgano competente 
de la comunidad autónoma la inspección 
(art. 10) y comprobación del cumplimiento 
de la obligación de certificación, así como 
la función de control (art. 9) de la califica-
ción energética hecha constar en el CEE. A 
tal fin, se habilitará (disp. adic. 3.ª) un «re-
gistro de certificaciones» de ámbito territo-
rial, que servirá, asimismo, como medio de 
información general sobre los certificados a 
los ciudadanos, siendo obligación del pro-
motor o propietario del edificio el presen-
tar el correspondiente CEE a dicho registro 
(art. 5-6 PB).

El art. 2 PB determina el ámbito de apli-
cación de dicho procedimiento y, en conse-
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cuencia, qué tipo de edificios deben dispo-
ner, en último término, de CEE o EEE. Señala 
el n.º 1 de este artículo como tales:

a) Edificios de nueva construcción.

b) Edificios o partes de edificios existentes 
que se vendan o alquilen.

c) Edificios o partes de edificios ocupados 
por una autoridad pública con una su-
perficie superior a 250 m2 y que sean 
frecuentados habitualmente por el pú-
blico.

A tener en cuenta, si se atiende a la 
consideración del Notario como «autoridad 
pública» a los citados efectos, el contenido 
de esta letra c), así como el de la disp. trans. 
2.ª, n.º 1 (en la que parece haber una errata 
al señalar la letra: debe ser la c y no la d, que 
no existe), que retrasa su aplicabilidad en 
función de los metros y de la titularidad, en 
propiedad o arrendaticia, del local.

El artículo único del Real Decreto 
determina, en su n.º 2, la obligación 
de suministrar el CEE al comprador 
o nuevo arrendatario del edificio (o 

unidad del mismo). La disp. trans. 1.ª 
retrasa, sin embargo, su exigibilidad 

hasta el 1 de junio de 2013

El n.º 2 del mismo art. 2 PB establece, 
sin embargo, unas exclusiones al ámbito de 
aplicación que afectarían a edificios prote-
gidos, de culto, provisionales, industriales, 
de defensa o agrícolas, y, como de mayor 
interés por su posible mayor frecuencia en 
operaciones intervenidas por Notario, los 
de las letras:

e) Edificios o partes de edificios aislados con 
una superficie útil total inferior a 50 m².

f) Edificios que se compren para reformas 
importantes o demolición.

g) Edificios o partes de edificios existentes 
de viviendas cuyo uso sea inferior a 
cuatro meses al año, o bien durante un 
tiempo limitado al año y con un consu-
mo previsto de energía inferior al 25 
% de lo que resultaría de su utilización 
durante todo el año, siempre que así 
conste mediante declaración respon-
sable del propietario de la vivienda.

2.  Exigibilidad en documentos notariales

A)  Escrituras de compraventa o arren-
damiento

El artículo único del Real Decreto de-
termina, en su n.º 2, la obligación de sumi-
nistrar el CEE al comprador o nuevo arren-
datario del edificio (o unidad del mismo). 
La disp. trans. 1.ª retrasa, sin embargo, su 
exigibilidad hasta el 1 de junio de 2013.

La primera cuestión a resolver sería si el 
cumplimiento de dicha obligación debe ser 
controlado o no por el Notario y, de contes-
tarse afirmativamente, en qué ocasiones y 
con qué extensión o consecuencias.

No existe en la normativa que estudia-
mos referencia específica alguna a dicho 
control, y menos aún en términos que 
impidan autorizar o inscribir la escritura, 
a diferencia de lo que en otras ocasiones, 
y en ámbitos semejantes, se establece. Sin 
embargo, teniendo en cuenta las referen-
cias al fundamento legal de la regulación 
contenidas en el Preámbulo, que remiten 
al Texto Refundido de la Ley de Defensa de 
Consumidores y Usuarios y también a la Ley 
2/2011, de economía sostenible(2), no pare-
ce razonable, en aquellos supuestos que 
caigan dentro del ámbito de aplicación del 
Real Decreto, prescindir de modo absoluto 
de ese control, sino, por el contrario, adver-
tir del derecho que asiste al consumidor en 
relación con la entrega del CEE. Hecha esta 
advertencia, no resultaría necesario consig-
nar si la entrega se ha realizado o no, ni la 
manifestación, en su caso, de no haberse 
hecho así debería impedir autorizar la es-
critura; en cualquier caso, de reflejarse tal 
circunstancia en la misma, no es proceden-
te que se ampare en ningún tipo de renun-
cia o exoneración que pudiere vulnerar lo 
previsto en los arts. 8 y 10 TRLDCU.

Respecto a la segunda de las cuestio-
nes planteadas, esto es, en qué ocasiones 
es exigible la entrega del CEE, recordemos 
que el art.  1-2 del Real Decreto dispone 
que «cuando se construyan, vendan o alqui-
len edificios o unidades de estos, el certifica-
do de eficiencia energética o una copia de 
este se deberá mostrar al comprador o nue-
vo arrendatario potencial y se entregará al 
comprador o nuevo arrendatario, en los tér-
minos que se establecen en el Procedimiento 
básico».

De acuerdo con el redactado, parece 
que la obligación se establezca en relación 

con tres casos distintos: construcción, ven-
ta y alquiler del edificio (o unidades de es-
te). Y sin distinción, por lo que a la venta se 
refiere, entre la de edificio de nueva cons-
trucción y edificio existente o, en termino-
logía más al uso, entre primera y segunda 
transmisión. Esta interpretación vendría 
apoyada por el tenor del art. 2-1 PB, que, 
al establecer los edificios a los que es de 
aplicación el mismo, señala, junto con los 
de nueva construcción, «los edificios o par-
tes de edificios existentes que se vendan o al-
quilen», de nuevo sin mayores distinciones.

Sin embargo, existen algunos elemen-
tos que creo que obligan a detenerse an-
tes de dar por buena esa conclusión y que 
pueden llevar a entender como limitada 
dicha obligación a los supuestos de opera-
ciones empresariales:

1. En primer lugar, la misma normativa 
antes citada y reseñada en el Preám-
bulo como fundamento legal del Real 
Decreto. Así, el art. 2 TRLDCU prevé su 
aplicación «a las relaciones entre con-
sumidores o usuarios y empresarios», 
y el art.  83 LES, que establece la pre-
visión de desarrollo reglamentario de 
la obligación de entrega del CEE a los 
compradores o usuarios, lo hace bajo 
el título «Transparencia e información 
a los consumidores».

2. La propia redacción de la norma y, en 
concreto, la referencia que se hace al 
supuesto de construcción, que, reseña-
do tanto en la Directiva de 2002(3) como 
en la de 2010(4), solo ha sido, sin em-
bargo, recogido por el legislador na-
cional en este nuevo Real Decreto. Por 
el contrario, el Real Decreto de 2007, 
que, como hemos dicho, transpone 
la Directiva de 2002, pero regulando 
únicamente la materia en relación con 
edificios de nueva construcción, refie-
re la obligación de entrega en cuestión 
(art.  13-1) al vendedor o arrendador 
respecto del comprador o inquilino del 
edificio, resultando claro, por lo demás, 
dado el limitado ámbito de aplicación 
del Real Decreto, que no cabía enten-
derla extensible a la venta o arrenda-
miento de edificios existentes, puesto 
que no eran objeto de regulación(5).

Que el nuevo Real Decreto, que se apli-
ca también a las construcciones existentes, 
sí incluya esa referencia a la construcción 
puede tener el sentido de clarificar el man-
tenimiento del alcance de la obligación, 
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vinculando dicho supuesto con la entrega 
al comprador o arrendatario(6).

En aquellos casos en que exista Libro 
del Edificio, se ha de incorporar 
el CEE, con lo cual la entrega de 

dicho Libro dará por cumplida su 
obligación de entrega. Si no se 

dispone de Libro, el CEE habrá de 
obtenerse de técnico competente

En cualquier caso, debe tenerse en 
cuenta que, conforme al art. 5, punto 7 PB, 
«los certificados de eficiencia energética es-
tarán a disposición de las autoridades com-
petentes en materia de eficiencia energética 
o de edificación que así lo exijan por inspec-
ción o cualquier otro requerimiento, bien in-
corporados al Libro del Edificio, en el caso de 
que su existencia sea preceptiva, o en poder 
del propietario del edificio o de la parte del 
mismo, o del Presidente de la comunidad de 
propietarios». Es decir, en aquellos casos en 
que exista Libro del Edificio, el mismo de-
be incorporar el CEE, con lo cual la entrega 
de dicho Libro dará por cumplida la obli-
gación de entrega del CEE. Y podemos re-
cordar que la entrega del Libro del Edificio 
es obligatoria, en el caso de compraventa 
de viviendas, por determinación del art. 64 
TRLDCU y, en Catalunya, del art. 25-3 de la 
Llei de l’Habitatge.

Si no se dispone de Libro del Edificio, 
habrá de obtenerse el CEE expedido por el 
técnico competente a que nos referíamos 
más arriba.

B)  Escrituras de declaración de obra 
nueva

Con independencia de la interpreta-
ción que se siga en relación con el sentido 
que puede tener la inclusión en el art. 1-1 
del Real Decreto del supuesto de construc-
ción, en tanto que vinculado o no a la acti-
vidad empresarial de quien posteriormen-
te vende o alquila, hay que recordar que 
el art.  20-1 del Real Decreto Ley 2/2008, 
de 20 de junio, Texto Refundido de la Ley 
del Suelo, señala que en la autorización de 
escritura de obra nueva terminada deberá 
exhibirse la documentación que acredite 
«el otorgamiento de las autorizaciones ad-
ministrativas necesarias para garantizar que 
la edificación reúne [...] y los requisitos de efi-

ciencia energética tal y como se demandan 
por la normativa vigente».

A pesar de la redacción confusa (en 
cuanto que habla de una inexistente au-
torización administrativa), ha dejado clara 
la DGRN en distintas resoluciones dictadas 
tras la modificación de dicho artículo en 
virtud del Real Decreto Ley 8/2011, de 1 
de julio, su interpretación de que tal docu-
mentación está constituida por el CEE.

Son los arts. 12 y 13 PB los que 
regulan la EEE a modo de distintivo 

con derecho a ser utilizado 
por quienes hayan obtenido el CEE 

y como obligación en 
determinados casos

En consecuencia, en las escrituras de 
declaración de obra nueva terminada o 
actas de acreditación de final de obras, ha-
brá que solicitar el CEE que regula este Real 
Decreto 235/2013 (o el de 2007, según la 
fecha de terminación de las obras, y siem-
pre que estuviere vigente), sin perjuicio 
de que, dado que el mismo debe quedar 
incorporado al Libro del Edificio, pueda 
bastar con la exhibición o acreditación de 
la existencia de este y de su inclusión en 
el mismo.

Al respecto, debe tenerse en cuenta 
el contenido de la reciente RDGRN de 2 
de abril de 2013, que exige la acreditación 
del CEE incluso en caso de autopromotor 
para uso propio, rechazando el argumen-
to del Notario de que, al igual que ocurre 
con el Libro del Edificio, la finalidad de la 
ley es proteger al consumidor. La Direc-
ción entiende que no es así, señalando la 
distinta finalidad que a juicio del Centro 
Directivo existe en las exigencias previs-
tas en el art.  20 LS, que respecto de los 
supuestos de la letra a) del mismo se cen-
tran en la protección del adquirente, y 
en los de la letra b) alcanzan al interés de 
terceros(7).

Por el contrario, no cabe considerar 
exigible el CEE en la declaración de obra 
preexistente (u obra «vieja»), por cuanto 
el n.º  4 del mismo art.  20 LS, aplicable a 
la misma, no incluye ninguna mención al 
respecto. Incluso este mismo Real Decre-
to, al establecer en el art. 2-1 PB su ámbito 
de aplicación, se refiere únicamente, tal y 
como hemos remarcado, a los «edificios o 
partes de edificios existentes que se vendan o 
alquilen», dejando al margen, en principio, 
los edificios existentes que no son objeto 
de venta o arrendamiento.

III.  LA ETIQUETA DE EFICIENCIA 
ENERGÉTICA

Los arts. 12 y 13 PB regulan la EEE a mo-
do de distintivo con derecho a ser utilizado 
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por quienes hayan obtenido el CEE y como 
obligación en determinados casos.

Así, el art. 12-2 PB señala que: «La eti-
queta se incluirá en toda oferta, promoción 
y publicidad dirigida a la venta o arrenda-
miento del edificio o unidad del edificio».

Hay que tener en cuenta, por otro la-
do, la obligación de exhibición de la EEE 
en los casos señalados por el art. 13 PB y 
su posible aplicabilidad en relación con los 
despachos notariales:

1.–Todos los edificios o unidades 
de edificios de titularidad privada que 
sean frecuentados habitualmente por 
el público, con una superficie útil total 
superior a 500 m², exhibirán la etiqueta 
de eficiencia energética de forma obli-
gatoria, en lugar destacado y bien visible 
por el público, cuando les sea exigible su 
obtención.

Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxx xxxxxxx xx  x xxx x xxxxx xx 

xxx Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx 
Xxxxxxxxxxxx xx xxxxxx xxxxx xxxx 

xxxxxxxx xxxxxxxx

Esta obligación entra en vigor el 1 de 
junio de 2013, según lo previsto en la disp. 
trans. 2.ª, n.º 2.

2.–Todos los edificios o partes de los 
mismos ocupados por las autoridades 
públicas y que sean frecuentados habi-
tualmente por el público, con una super-
ficie útil total superior a 250 m², exhibi-
rán la etiqueta de eficiencia energética 
de forma obligatoria, en lugar destacado 
y bien visible.

Según el n.º 1 de la misma disp. trans. 
2.ª, la obligación entra en vigor:

— A partir del 1 de junio de 2013, cuan-
do su superficie útil total sea superior 
a 500 m2; desde el 9 de julio de 2015, si 
es superior a 250 m2.

— Y desde el 31 de diciembre de 2015, si, 
siendo superior a 250 m2, está en régi-
men de arrendamiento.

3.–Para el resto de los casos, la ex-
hibición pública de la etiqueta de efi-
ciencia energética será voluntaria y de 

acuerdo con lo que establezca el órga-
no competente de la comunidad autó-
noma.

(1) Las presentes notas tienen origen en la 
exposición hecha durante la sesión de 
actualización del pasado día 22 de mayo 
en el Colegio de Notarios de Catalunya, 
e intentan recoger lo que fue el sentir 
mayoritario de los asistentes al debate 
posterior. Cualquier eventual error de 
apreciación al respecto es solo imputa-
ble al autor de estas notas.

(2) Artículo 83. Transparencia e información 
a los consumidores

 1.–El Gobierno establecerá los instru-
mentos necesarios para asegurar que los 
usuarios disponen de la información so-
bre los costes del modelo de suministro 
energético, su composición, su origen y 
su impacto ambiental.

 2.–Igualmente, las Administraciones 
Públicas se asegurarán de que los con-
sumidores dispongan de información 
completa, clara y comprensible sobre el 
consumo de energía y el impacto medio-
ambiental de los productos y equipos 
que utilicen energía que adquieren, de 
manera que puedan incorporar tales ele-
mentos a sus decisiones de consumo.

 3.–Los certifi cados de efi ciencia energéti-
ca para edifi cios existentes se obtendrán 
de acuerdo al procedimiento básico que 
se establezca reglamentariamente para 
ser puestos a disposición de los compra-
dores o usuarios de esos edifi cios cuando 
los mismos se vendan o alquilen.

(3) Art. 7: «Los Estados Miembros velarán por 
que, cuando los edifi cios sean construi-
dos, vendidos o alquilados, se ponga a 
disposición del propietario o, por parte del 
propietario, a disposición del posible com-
prador o inquilino, según corresponda, 
un certifi cado de efi ciencia energética». 
Se determina así, respecto del supues-
to de construcción, que a quien había 
de entregarse el CEE era al propietario 
de la obra, y que, como obligado a di-
cha entrega, se incluye, por lo tanto, al 
responsable de la construcción (lo que 
remite al edifi cio de nueva construcción) 
o rehabilitación, en su caso.

(4)  La Directiva de 2010 mantiene, en su 
art.  12, la llamada a los Estados Miem-
bros para que velen «por que se expida 
un certifi cado de efi ciencia energética pa-
ra los edifi cios o unidades de estos que se 
construyan, vendan o alquilen a un nuevo 
arrendatario».

(5) No se incluye, en cambio, como sí lo ha-
cía la Directiva, ninguna referencia a una 
obligación similar por parte del respon-
sable de la construcción en relación con 
el propietario de la misma, que quizá 
pudiera entenderse, sin embargo, como 
implícita, precisamente por ser objeto 
del Real Decreto únicamente los edifi -
cios de nueva construcción, en que el 
propietario asume una posición frente al 
constructor cercana a la del comprador 
frente al promotor-vendedor.

(6) También así entendida, la referencia que 
se hace en la norma al objeto del nego-
cio (edifi cios o unidades de estos), rela-
cionada con la operación practicada, ad-
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quiriría mayor sentido, pues una unidad 
de un edifi cio puede ser, efectivamente, 
objeto de venta o arrendamiento, pero 
mucho más difícilmente de construc-
ción, lo que apoyaría que la operación 
de construcción se contemple como 
previa y determinativa del tipo de con-
trato de venta o arrendamiento.

(7) Dispone la Resolución que «las distintas 
exigencias de acreditación del artículo 
20 de la Ley de Suelo, ya pertenezcan al 
orden urbanístico, al de protección de los 
consumidores o al desarrollo de políticas 
de protección del medio ambiente y efi -
ciencia energética, responden, en defi ni-
tiva, a distintas causas y motivaciones, y 
su regulación material es diferente, por 
lo que solo el análisis individualizado de 
cada uno de ellos permite determinar en 
qué casos y bajo qué condiciones puede 
modalizarse su aplicación. Como este pro-
pio Centro Directivo ha tenido ocasión de 
recordar (resoluciones de 15 de noviembre 
de 2011 y de 21 de enero de 2012), no to-
das las exigencias previstas en la Ley de la 
Edifi cación a que se refi ere el artículo 20 
de la Ley de Suelo responden a la misma fi -
nalidad ni tienen una regulación material 
que permita una extensión automática de 
las causas de dispensa».

 La distinción que hace la Dirección pa-
ra no exigir el Libro del Edificio y sí el 
CEE en el caso del autopromotor para 
uso propio descansa, sin embargo, a mi 
juicio, sobre argumentos discutibles, 
cuando, más allá de la interpretación 
que se haga del mismo art.  20-1 LS, 
pretende sustentarlos en la regulación 
propia del CEE y en sus fundamentos 
legales. Para no extendernos en dema-
sía, valga decir:

 — Que la Directiva 2010/31/UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 
19 de mayo de 2010, tiene un conteni-
do más extenso que el Real Decreto que 
estudiamos o que su antecedente de 
2007, vigente al tiempo del supuesto 
de hecho que da lugar a la Resolución. 
La Directiva, que se titula «Relativa a la 
eficiencia energética de los edificios», 
establece requisitos en relación con 
distintos sectores relacionados con la 
materia. Así, efectivamente, el art.  1-2 
menciona «la aplicación de requisitos 
mínimos a la eficiencia energética de los 
edificios nuevos o de nuevas unidades del 
edificio», y la Dirección destaca que el 
art.  6 prevé que «los Estados Miembros 
tomarán las medidas necesarias para 
garantizar que los edificios nuevos cum-

plan los requisitos mínimos de eficiencia 
energética establecidos de acuerdo con 
el artículo 4». Pero esos requisitos mí-
nimos, tal y como veíamos, no vienen 
establecidos en el Real Decreto, según 
el mismo se encarga de recordar en el 
Preámbulo, sino en el Código Técnico 
de la Edificación.

 — Que, en consecuencia, dado que el 
objeto de la Directiva excede al del Real 
Decreto, no pueden equipararse las fi -
nalidades pretendidas en uno y otro ins-
trumento. Aceptando que la fi nalidad de 
la Directiva se enmarque, como dice la 
Dirección, en las políticas y acciones de 
la comunidad de protección del medio 
ambiente, lo cierto es que el Real Decre-
to tiene, según en el mismo se indica, un 
objetivo más modesto, que es (art. 1-2) 
«la promoción de la efi ciencia energéti-
ca mediante la información objetiva que 
obligatoriamente se habrá de proporcio-
nar a los compradores y usuarios en re-
lación con las características energéticas 
de los edifi cios». Y dicha fi nalidad espe-
cífi ca se fundamenta, como deja claro 
el Preámbulo, en las normas generales 
y particulares de defensa y protección 
del consumidor a que más arriba se ha 
hecho referencia.
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Las cláusulas suelo: condiciones generales  
de la contratación y cláusulas abusivas  
a raíz de la STJUE de 14 de marzo de 2013

Es frecuente encontrar en las minutas 
relativas a préstamos de interés variable 
con garantía hipotecaria firmadas entre las 
partes las llamadas cláusulas techo y suelo: 
las techo fijan un tope máximo al que los 
intereses pueden llegar, beneficiando (o 

debiendo teóricamente beneficiar) al pres-
tatario, mientras que las suelo favorecen a 
la entidad prestamista, pues los intereses 
no se pueden reducir por debajo de un 
mínimo(1).

En este marco contractual, y con es-
te ejemplo, nos situamos ante el análisis 
sucinto de la reciente pronunciación del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, 
que, en Sentencia de 14 de marzo de 2013, 
declara que dichas cláusulas son contrarias 
a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 
de abril de 1993, sobre cláusulas abusivas 

en los contratos celebrados con los con-
sumidores(2). En este sentido, el Tribunal 
recuerda que la propia Directiva se basa 
en la idea de que el consumidor se halla 
en situación de inferioridad respecto al 
profesional (la entidad financiera), tanto 
en lo que se refiere a la capacidad de ne-
gociación como a nivel de información. 
En definitiva, el Juez, partiendo de estos 
principios, fundamento (dotar a los con-
tratos bancarios, en este caso, de mayor 
transparencia) y ámbito de aplicación, 
considera que dichas cláusulas, entre otras, 
son abusivas y no vinculan al consumidor, 
a fin de poder lograr que vuelva el equili-
brio formal en el contrato. Es por ello que 
concluye(3), de modo generalista, que la le-
gislación española es contraria a la norma-
tiva europea, especialmente en lo que se 
refiere a los préstamos hipotecarios firma-
dos por todos aquellos afectados que con-
tengan cláusulas o condiciones abusivas, 
como intereses de demora o vencimientos 
anticipados de préstamo.

El origen de esta Sentencia deriva de 
una cuestión prejudicial lanzada por un 
Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, tras 
una demanda presentada en enero de 
2011 por el señor Aziz contra la entidad 
Catalunya Caixa(4). Y la misma se enmarca 
no tanto en el control de las cláusulas, que 
también analiza, como en resaltar la falta 
de adaptación del procedimiento de eje-
cución directa, regulado por la Ley de En-
juiciamiento Civil(5).

Elisabeth García Cueto
Notaria de Barcelona
Profesora colaboradora de la Facultad 
de Derecho de ESADE–URL
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Una de las cuestiones de fondo que 
trata es ver si esta cláusula y otras son o 
no abusivas y, en caso afirmativo, decla-
rar la nulidad de las mismas. Una de las 
complicaciones del tema dilucidado está 
íntimamente relacionada con el hecho de 
que la validez y/o nulidad de una cláusula 
por abusiva no puede afirmarse con gene-
ralidad. Es decir, que se acude al estudio 
del «caso por caso», de ahí su dificultad. 
En todo caso, no hay que perder de vis-
ta que, pese a que el asunto se enmarca, 
como se apuntaba anteriormente, en la 
protección especial del consumidor, sigue 
existiendo la vía de protección del Dere-
cho contractual, más generalista, quizá, 
pero no por ello menos eficiente.

Una de las complicaciones del 
tema dilucidado está íntimamente 
relacionada con el hecho de que la 
validez y/o nulidad de una cláusula 

por abusiva no puede afirmarse con 
generalidad. Es decir, que se acude 

al estudio del «caso por caso», de 
ahí su dificultad

Ahora bien, y situándonos en la parte 
más histórica a nivel jurisprudencial, no 
cabe olvidar que la controversia acerca de 
la validez de este tipo de cláusulas tampo-
co es reciente: la Sentencia del Juzgado 
de lo Mercantil n.º 2 de Sevilla 246/2010, 
de 30 de septiembre, ya declaró la abu-
sividad de la cláusula suelo. En la misma 
se deja claro que, en todo caso, estamos 
ante lo que se conoce como «condiciones 
generales de la contratación»(6), situándo-
las fuera del marco de la negociación in-
dividual, predispuestas, impuestas, gene-
ralizadas en una pluralidad de contratos y 
prerredactadas por las entidades banca-
rias. Y esto es así, pues, como explica la 
Sentencia, el usuario no ha podido incluir 
modificación alguna en la misma, debien-
do aceptarla y adherirse a ella, si quiere el 
servicio(7). Todo ello sin perjuicio de que 
existan clientes que, por sus condiciones, 
especialidades, cualidades u otras razo-
nes, tengan la posibilidad de matizar o 
adaptar caso por caso esta cuestión.

Sin embargo, y junto con la califica-
ción de la cláusula como una condición 
general de la contratación, hay que ahon-
dar un poco más en el tema, a fin de saber 

si dicho pacto es abusivo o no (y, por en-
de, nulo). Es cierto que este tipo de pac-
tos suele cubrir con mayor solvencia a la 
parte prestamista, sin hacer lo propio con 
la prestataria. Así lo afirma la resolución 
judicial en que se justifica que sean cali-
ficados de abusivos dichos pactos, pues:

Lo cierto es que, en la mayoría de 
casos, no ofrecen una protección efecti-
va para los clientes particulares del ries-
go de subida de los tipos, debido a los 
altos niveles que alcanzan los techos. 
De ahí que se considere que:

1.º Un pacto que solo cubra tal in-
terés del prestamista (cláusula suelo, 
únicamente) sería nulo por falta de re-
ciprocidad en perjuicio del consumidor.

2.º Un pacto que solo cubriere tal 
interés del prestatario (cláusula techo, 
únicamente) sería, en puridad, mera-
mente anulable por el predisponente a 
su voluntariedad, pues no se contempla 
análoga tutela que al consumidor, pre-
cisamente por la superioridad de aquel 
frente a este (art. 1302 CC).

3.º Un pacto que cubriere o preten-
diere cubrir tanto los intereses del uno 
como del otro faltaría a la reciprocidad 
siempre que no guarde la prudencial o 
razonable relación de equivalencia o 
semejanza, legalmente exigible, entre 
la limitación al alza y a la baja de la va-
riación de los tipos de interés.

Ahora bien, el Juzgado no entra a va-
lorar cuál debe ser la orquilla razonable en 
que existiría esa relación de equivalencia.

Siguiendo la senda ya marcada 
por la jurisprudencia española, 
de manera clara se consideran 

abusivas dos cláusulas: la relativa 
a los intereses de demora y la del 

vencimiento total por un solo 
impago

Si ello lo enlazamos con la Sentencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Euro-
pea, y siguiendo la senda ya marcada por 
la jurisprudencia española, de manera cla-
ra se consideran abusivas dos cláusulas: 
la relativa a los intereses de demora y la 
del vencimiento total por un solo impa-
go, sin perjuicio de una tercera cuestión 
que luego citaré. Y todo ello sin olvidar 
otra importante constatación novedosa 
relativa al sistema de ejecución hipoteca-
ria español. Conforme a la misma, no se 
está permitiendo que el prestatario-con-
sumidor se encuentre protegido ni pue-
da defenderse de manera eficaz, debido 
a las causas de oposición previstas por 
la ley(8). Esta resolución es probable que 
implique para el Estado español un nuevo 
cambio legislativo de vital importancia y 
trascendencia, de la misma manera que 
ya las ha tenido socialmente. Es probable 
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que la piedra angular en que descanse y 
se apoye este nuevo cambio legislativo 
gire en torno a la débil protección a los 
consumidores y usuarios existente, así 
como a la necesidad de que se refuerce a 
través de un nuevo sistema de ejecución 
hipotecaria, adaptándolo a la ya existente 
normativa de consumidores y usuarios(9). 
No obstante, no cabe olvidar que ya han 
comenzado a publicarse tímidas reformas 
en este sector. Así, a título de ejemplo, la 
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas 
para reforzar la protección de los deudo-
res hipotecarios, reestructuración de deu-
da y alquiler social(10).

Para apreciar el carácter abusivo 
se tendrá en cuenta: la existencia 

de desequilibrio importante en 
detrimento del consumidor, la falta 
de buena fe y la lista no exhaustiva 

(anexo de Directiva) así como la 
naturaleza de los bienes o servicios 

que sean objeto del contrato

Finalmente, la última cuestión de la 
que se hace eco la Sentencia es la relativa 
a los mecanismos de liquidación y fijación 
de los intereses variables (incluimos en 
este concepto los ordinarios y los mora-
torios), realizados unilateralmente por el 
prestamista y que se encuentran íntima-
mente vinculados a la posible ejecución 
hipotecaria. En cuanto a la determinación 
de los mismos, considera el Tribunal que 
el deudor ejecutado no puede oponerse 
de modo alguno a la hora de cuantificar la 
deuda en el propio procedimiento ejecu-
tivo(11). Y ello dificulta el acceso del consu-
midor a la Justicia y, por ende, el ejercicio 
de su derecho a la defensa a fin de lograr 
la suspensión de la ejecución cuando el 
deudor impugne una cláusula abusiva en 
otro procedimiento.

A modo de conclusión, se puede de-
cir que existen cláusulas abusivas, que 
estas son nulas y que el sistema español 
se opone a la regulación fijada por la nor-

mativa europea. Para llegar a este punto, 
sin embargo, y a fin de finalizar este breve 
análisis de la citada Sentencia, es impor-
tante resaltar y determinar cuáles son los 
criterios generales que apunta el Tribunal 
para apreciar el carácter abusivo de una 
cláusula, que se resumen en cuatro.

En primer lugar, la existencia de un des-
equilibrio importante en detrimento del con-
sumidor y, en segundo, la existencia o no de 
buena fe. Estos dos elementos se podrían 
calificar de «abstractos»(12). En tercer y cuar-
to lugar, la lista indicativa y no exhaustiva 
que existe como anexo en la Directiva(13), en 
la que se consideran ciertas cláusulas como 
abusivas a título de ejemplo, así como la na-
turaleza de los bienes o servicios que sean 
objeto del contrato, teniendo en cuenta el 
momento de celebración del mismo y las 
circunstancias que rodean ese instante(14).

Todos ellos son de vital importancia 
para el órgano judicial que enjuicie la abu-
sividad de una cláusula y para las reformas 
venideras al respecto, así como para el resto 
de los operadores jurídicos, quienes quizá 
deberían intervenir de una manera más ac-
tiva (incluyéndose a notarios y registradores 
de la propiedad(15)), si no en este instante, 
en un futuro próximo.

(1) A causa del revuelo social causado por 
esta cuestión, han sido diversas las enti-
dades bancarias que han prescindido de 
dichas cláusulas en sus minutas de prés-
tamo hipotecario. Así, BBVA, Cajamar y 
NCG las han suprimido con efectos de 9 
de mayo de 2013.

(2) También hay que tener en cuenta la re-
gulación establecida por el Real Decreto 
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, 
por el que se aprueba el Texto Refundido 
de la Ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios, especialmen-
te, lo previsto en su art. 82.

(3) Entre otras cuestiones.
(4) Hoy en día, Catalunya Bank, SA.
(5) El procedimiento se encuentra recogido 

en los arts. 681 a 698 LEC.
(6) No hay que olvidar que, conforme a lo 

dispuesto en la Ley 7/1998, de 13 de 
abril, sobre condiciones generales de 

la contratación, específicamente, en 
su art. 1: «Son condiciones generales de 
la contratación las cláusulas predispuestas 
cuya incorporación al contrato sea impues-
ta por una de las partes, con independen-
cia de la autoría material de las mismas, de 
su apariencia externa, de su extensión y de 
cualesquiera otras circunstancias, habiendo 
sido redactadas con la fi nalidad de ser incor-
poradas a una pluralidad de contratos».

(7) En este mismo sentido, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, en Sentencia de 21 de 
febrero de 2006.

(8) En este sentido, es interesante la refl exión 
acerca de la inseguridad jurídica que 
puede conllevar esta situación desde un 
punto de vista notarial, en lo que se refi e-
re al régimen transitorio en que queda el 
proceso de ejecución hipotecaria, en con-
creto, el extrajudicial, y la relevancia de 
la intervención notarial a efectos de pro-
tección de los derechos del consumidor, 
aportada por J. GÓMEZ MARTÍNEZ, «Ante 
la Sentencia del Tribunal de Justicia Euro-
peo», La Notaria, 1/2013, p. 14-16.

(9) Normativa de infl uencia claramente eu-
ropea.

(10) En este sentido, J. C. OLLÉ FAVARÓ, «La 
protección de los derechos del consumi-
dor, una prioridad para los notarios», La 
Notaria, 1/2013, p. 17-18.

(11) Deberá hacer lo propio a través de un pro-
cedimiento declarativo, el cual, por regla 
general, suele tener un período de reso-
lución mayor al de la ejecución. Es decir, 
cuando el pronunciamiento defi nitivo so-
bre la ejecución se haya obtenido y, por lo 
tanto, concluido, habiendo el deudor per-
dido su bien hipotecado, tendrá el pro-
nunciamiento sobre esta otra cuestión.

(12) Así, C. BALLUGUERA GÓMEZ, «La Senten-
cia del Tribunal de Luxemburgo reactiva 
la lucha contra las cláusulas abusivas», La 
Ley, año XXXIV, n.º 8088 (22 mayo 2013).

(13) Art. 3, apdo. 3. Puede dar lugar a una im-
portante indemnización.

(14) Véanse los párr. 68, 69, 70 y 71 de la STJUE.
(15) Como bien dice C. BALLUGUERA GÓMEZ, 

op. cit., lo que parece evidente es que, de 
la lectura de la Sentencia, queda claro 
que el vencimiento anticipado por in-
cumplimiento de una cantidad reducida 
de la deuda, así como la de intereses de 
demora por encima de 18,75 %, son nulas 
de pleno derecho.
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Reseña de las principales sentencias del Tribunal 
Supremo

Desde abril de 2013 a junio 2013
Redacción de LA LEY

ACTOS JURÍDICOS DOCUMENTADOS

Actos Jurídicos Documentados: efectos fiscales de la de-
negación de la inscripción registral de préstamo hipoteca-
rio sujeto a condiciones suspensivas nulas

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 25 de abril de 2013 (Ponente: José Antonio Montero Fernán-
dez) LA LEY 36441/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo estima el recurso de casa-
ción interpuesto contra sentencia del TSJ Galicia, anulando la liqui-
dación en concepto de Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentados, modalidad actos jurídicos documen-
tados.

Hecho imponible. Préstamo hipotecario sujeto a condiciones 
suspensivas. Falta de inscripción en el Registro de la Propiedad por 
considerar la Registradora que dichas condiciones no tenían tal ca-
rácter. Efectos fiscales de la denegación de la inscripción. Dado el ca-
rácter constitutivo de la inscripción registral para dotar de eficacia la 
hipoteca que garantiza el préstamo, si la hipoteca no es susceptible 
de inscripción, nos encontramos en exclusividad ante un préstamo, 
no inscribible registralmente, no produciéndose el hecho imponible.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

Tácita reconducción de los arrendamientos de vivienda 
tras la entrada en vigor de la LAU 1994

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 246/2013, de 16 de 
abril (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 34925/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de resolución de arrendamiento de vivienda por expiración del 
plazo. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casación inter-
puesto por el demandado.

Arrendamiento de vivienda. Resolución del contrato por expira-
ción del plazo. Contrato celebrado bajo la vigencia del RDL 2/1985 y 
sometido a tácita reconducción en el momento de entrada en vigor 
de la LAU 1994. El Tribunal Supremo fija como doctrina jurispruden-
cial que «la disp. transit. Primera de la LAU 1994 se ha de entender de 
manera que, tras la entrada en vigor de dicha norma, los contratos 
de arrendamiento de vivienda concertados a partir de 9 de mayo de 
1985, se encuentran sometidos a una tácita reconducción de tres 
años, tras lo cual le es de aplicación lo establecido en los arts. 1566 y 
1581 CC». Por tanto, transcurrido ese periodo de tres años el contra-
to se renovará de acuerdo con los plazos convenidos para el pago 
de la renta, anualmente o por mensualidades. De este modo rechaza 
el Alto Tribunal que al contrato de arrendamiento renovado por tres 
años deba aplicársele un nuevo plazo de tres años conforme al art. 
10 LAU 1994.

Para la resolución del arrendamiento por impago del IBI 
es necesario haber requerido previa y fehacientemente su 
pago al arrendatario

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 274/2013, de 18 de 
abril (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 36280/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimó la 
demanda de desahucio por falta de pago de la renta y cantidades 
asimiladas a la misma. La AP Cantabria revocó la sentencia del Juz-
gado y estimó parcialmente la demanda resolviendo el contrato por 
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impago del IBI. El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso 
de casación interpuesto por la demandada, declara enervada la ac-
ción de desahucio instada por la actora y deja sin efecto la resolución 
del contrato.

Arrendamiento de local de negocio. Acción de resolución del 
contrato por impago del IBI. Desestimación. Para la reclamación del 
IBI es necesario un requerimiento fehaciente de pago antes de la 
presentación de la demanda, si lo que se pretende es la resolución 
del contrato, confiriendo un término de treinta días al arrendatario 
para que se oponga o acepte, tras lo cual podrá instarse judicialmen-
te la resolución, debiendo acompañarse a la reclamación copia del 
recibo del IBI, para que el arrendatario conozca la causa de la recla-
mación. En el caso, el arrendatario no fue requerido previamente de 
pago por lo que no procede la resolución del contrato, sin perjuicio 
de condenarle al pago del IBI pues al acompañarse el recibo con la 
demanda, el demandado ha tenido oportunidad de defenderse y no 
consta causa alguna que le exonere de su abono.

Alcance temporal de la autorización para realizar obras en 
el local arrendado con el fin de adecuarlo al negocio que 
se piensa establecer

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 279/2013, de 19 de 
abril (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 45887/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la 
demanda de resolución de arrendamiento de local de negocio por 
obras inconsentidas. El Tribunal Supremo estima el recurso de casa-
ción interpuesto por los demandantes, casa la sentencia recurrida y 
estima la demanda.

Arrendamiento de local. Resolución del contrato por obras in-
consentidas que alteran la configuración del local. El arrendatario 
tapió las dos ventanas de la fachada principal que da a vía pública. 
Interpretación del contrato. En este se autorizaron las obras necesa-
rias para adecuar el local al negocio que se pensaba establecer. De 
ello se deduce que la autorización se refería a las obras de acondi-
cionamiento o adaptación, las que por su propia naturaleza debían 
efectuarse antes de iniciar el desarrollo del negocio, y, por lo tanto, 
próximas a la fecha de vigencia del contrato. Sin embargo, las obras 
efectuadas se realizaron trece años después, al amparo de una auto-
rización que limitaba en el tiempo su eficacia.

El Tribunal Supremo declara que el plazo de prescripción 
de la acción para reclamar al arrendatario el pago del IBI 
es de cinco años

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 295/2013, de 22 de 
abril (Ponente: Juan Antonio Xiol Ríos) LA LEY 75865/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la 
demanda de resolución del contrato de arrendamiento por falta de 
pago del Impuesto sobre Bienes Inmuebles. El Tribunal Supremo 
declara no haber lugar al recurso de casación interpuesto por la de-
mandante.

Arrendamiento de vivienda. Contrato regido por la LAU 1964. 
Acción de resolución por impago del IBI. Desestimación por pres-
cripción de la misma. El Tribunal Supremo declara que el plazo de 
prescripción de la acción para reclamar el pago del IBI es de cinco 
años (art. 1966.3.ª CC) por ser un pago de periodicidad anual.

BANCA

El Tribunal Supremo rechaza la responsabilidad contrac-
tual de la entidad financiera que medió en la compra de 
bonos de Lehman Brothers

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 243/2013, de 18 de 
abril (Ponente: José Ramón Ferrándiz Gabriel) LA LEY 78704/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda y condenaron a las entidades financieras deman-
dadas a entregar a los demandantes otros productos financieros, en 
sustitución de los bonos de Lehman Brothers que habían adquirido. 
El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos extraor-
dinarios por infracción procesal y de casación interpuestos por los 
demandantes.

Adquisición de bonos de Lehman Brothers. Acción de responsa-
bilidad contractual dirigida contra la entidad financiera que medió 
en la compra. Desestimación. La relación entre los litigantes fue la 
propia de un contrato de comisión sin que la entidad demandada 
estuviese obligada a prestar asesoramiento a los inversores deman-
dantes, respecto de la concreta operación de que se trata. Por otro 
lado, los términos del encargo realizado por el cliente no dejaban a la 
comisionista, caso de aceptar, otra alternativa que la de dar cumpli-
miento a la comisión aceptada, conforme a las instrucciones precisas 
del comitente, para no incurrir en incumplimiento. Tampoco existió, 
a la vista de los hechos declarados probados, infracción contractual 
por defecto de información y diligencia. El margen de discrecionali-
dad que, sobre la identificación final del emisor de los bonos, se ha-
bía reconocido a la comisionista, dentro del límite que significaba la 
necesidad de que el designado tuviera una determinada calificación 
de solvencia, no permite considerar la elección de Lehman Brothers 
(en el momento en que se hizo) un incumplimiento del mandato ni 
el resultado de una actuación negligente, por ser respetuosa con los 
criterios de determinabilidad impuestos por el comitente, califica-
do como experto inversor. Respecto al posible incumplimiento de 
la obligación de la demandada de informar a los inversores, con la 
máxima celeridad, de todas las incidencias relativas a la operación 
contratada, hubiera sido necesaria la demostración de la previsibili-
dad de la crisis patrimonial de quien emitió los bonos. Sin embargo, 
dicha previsibilidad de la futura quiebra de Lehman Brothers quedó 
fuera del proceso.

COMPRAVENTA

Legitimación de los socios para instar la nulidad de una 
compraventa realizada por la sociedad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 215/2013, de 8 de abril 
(Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 45897/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimó la acción 
de nulidad de compraventa de finca. La AP Albacete revocó la sen-
tencia del Juzgado y desestimó la demanda. El Tribunal Supremo 
estima el recurso de casación formulado por la demandante, casa la 
sentencia recurrida y confirma la de primera instancia.

Compraventa de finca perteneciente a una sociedad. Acción de 
nulidad del contrato interpuesta por una socia de la sociedad ven-
dedora. Estimación de la demanda. Ilicitud de la causa. La transmi-
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sión del único activo inmobiliario de la sociedad, de la que forman 
parte como socios por partes iguales cuatro hermanos, a favor de 
otra sociedad que se constituye al efecto por tres de ellos, bajo la 
apariencia de una compraventa, que en realidad encubre una dis-
posición a título gratuito, pone de manifiesto la ilicitud de la causa 
del negocio, que no era otra que defraudar los legítimos derechos de 
la única hermana que no formaba parte de la sociedad adquirente. 
Legitimación activa de la demandante. Esta tiene interés jurídico en 
instar la nulidad de la compraventa pues se ve afectada como con-
secuencia del efecto reflejo que la enajenación del bien ha supuesto 
en la devaluación de sus participaciones sociales.

Resolución de compraventa de vivienda porque el retra-
so en la entrega motivó que el banco, debido a la crisis 
económica, no aceptase la subrogación hipotecaria de la 
compradora

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 309/2013, de 26 de 
abril (Ponente: Xavier O’Callaghan Muñoz) LA LEY 42749/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de resolución de compraventa de vivienda formulada por la 
compradora y estimaron parcialmente la reconvención de la vende-
dora, condenando a la compradora al cumplimiento del contrato. El 
Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casación inter-
puesto por la compradora, anula la sentencia recurrida y estima la 
demanda decretando la resolución del contrato.

Resolución del contrato por incumplimiento del plazo de en-
trega y falta de subrogación de la compradora en el préstamo hi-
potecario obtenido por la vendedora, que había sido pactada en el 
contrato. El retraso en el plazo de entrega (previsto para 2007 y se 
produjo el 2008) fue esencial en el caso ya que coincidió con la crisis 
económica que, es un hecho notorio, alcanzó a nuestro país a partir 
de 2008, lo cual impidió la aceptación bancaria en la subrogación del 
préstamo hipotecario. Puestas en relación una y otra circunstancia 
(el incumplimiento del plazo y de la subrogación), es claro que el 
comprador quedó sin posibilidad material (económica) de adquirir 
el objeto de la compraventa. Aplicación de la doctrina de la base 
del negocio y de la jurisprudencia emanada del TS en casos muy 
semejantes al de autos.

Inaplicación de cláusula penal prevista para el caso de in-
cumplimiento de una u otra parte cuando ambas resulta-
ron incumplidoras

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 267/2013, de 30 de 
abril (Ponente: José Ramón Ferrándiz Gabriel) LA LEY 92050/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimó la de-
manda de resolución de compraventa de vivienda y condenó a la 
vendedora demandada a devolver al comprador demandante el di-
nero que le había entregado como parte del precio. La AP Castellón 
revocó la sentencia del Juzgado, dejó sin efecto la resolución con-
tractual y moderó la cantidad que la demandada debía reintegrar al 
actor. El Tribunal Supremo estima el recurso de casación interpuesto 
por el demandante y confirma la condena de la vendedora a entre-
gar al comprador el dinero recibido como parte del precio.

Compraventa de vivienda. Resolución del contrato. Incumpli-
miento de ambos contratantes. Interpretación de la cláusula penal 

prevista para el caso de incumplimiento de una u otra parte. En la 
cláusula no se contenía ninguna previsión relativa al caso de que los 
incumplidores fueran los dos contratantes, aunque uno incumpliera 
después que el otro. Por tal razón, la liquidación de la relación con-
tractual se ha de regir por las reglas generales (con el alcance «ex 
tunc» que sanciona el art. 1124 CC), en lugar de por la específicamen-
te establecida por los contratantes en la cláusula penal, reguladora 
de otro supuesto. Condena a la vendedora demandada a restituir al 
comprador demandante la suma recibida como parte del precio de 
compra.

COMUNIDAD DE BIENES

División de un conjunto de fincas cuando los condóminos 
no están de acuerdo en la formación de lotes y su distri-
bución

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 298/2013, de 10 de 
mayo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 65221/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron tanto la 
demanda principal como la reconvencional y declararon resuelta la 
comunidad indivisa existente entre los litigantes respecto de un con-
junto de inmuebles, ordenando su venta en lotes mediante pública 
subasta. El Tribunal Supremo estima el recurso extraordinario por 
infracción procesal interpuesto por los demandados reconvinientes, 
anula la sentencia recurrida y remite los autos a la Audiencia para 
que, teniendo en cuenta los términos del debate, vuelva a resolver 
el recurso de apelación.

Acción de división de un conjunto de fincas cuya nuda propie-
dad pertenece a los litigantes. Incongruencia. Incurrió en ella la 
sentencia de apelación al acordar la venta de las fincas en pública 
subasta cuando no había sido solicitado por ninguna de las partes, 
que estaban de acuerdo en la división y en que ésta se materializara 
mediante la formación de lotes, respecto de los que no había acuer-
do, ni tampoco en su reparto. Aunque algunas de las fincas sean 
indivisibles, el hecho de que la división se solicite conjuntamente 
respecto de la totalidad de ellas, como un conjunto, permite que, 
respetándose la indivisión de los bienes indivisibles, puedan repar-
tirse éstos entre los condóminos, y aplicar las normas de la división 
de la herencia, de acuerdo con el art. 406 CC. Devolución de las ac-
tuaciones a la Audiencia Provincial para que, a la vista de las pruebas 
practicadas, se pronuncie sobre la composición de los lotes y su dis-
tribución entre los condóminos.

CONCURSO DE ACREEDORES

Legitimación de los síndicos del concurso de acreedores 
para ejercitar la acción rescisoria

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 245/2013, de 18 de 
abril (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 66041/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
ción de rescisión de un pago realizado por la concursada (deudora 
civil) al apreciar la excepción de falta de legitimación activa de la 
sindicatura del concurso. El Tribunal Supremo estima el recurso de 
casación formulado por esta y, asumiendo la instancia, estima la de-
manda.
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Concurso instado antes de que entrara en vigor la Ley Concur-
sal de 2003. Bajo la normativa concursal anterior, en principio, no 
existía ningún obstáculo para que pudiera ejercitarse, después de la 
declaración de concurso, la acción pauliana o rescisoria de los actos 
de disposición del concursado, pues no existía prohibición al res-
pecto. En cuanto a la legitimación para su ejercicio, corresponde a 
los síndicos del concurso, como órgano que representa los intereses 
colectivos de los acreedores que conforman la masa pasiva, desti-
nándose lo obtenido a reintegrar la masa del concurso, para evitar 
una alteración de la «par condicio creditorum». En el caso de autos, 
procede la rescisión del pago de una deuda ajena realizado por la 
concursada unos días antes de solicitar el concurso de acreedores, 
cuando ya estaba en situación de insolvencia, distrayendo el importe 
satisfecho de la masa activa del concurso, con el consiguiente per-
juicio a los acreedores porque disminuyó la garantía patrimonial del 
cobro de sus créditos.

CONFLICTO DE COMPETENCIAS

Conflicto de competencia: dies a quo del plazo para efec-
tuar el requerimiento de inhibición previo

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de 26 de abril de 2013 (Ponente: Emilio Frías Ponce) LA LEY 
36228/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo estima los recursos con-
tencioso administrativos interpuestos contra el acuerdo de la Junta 
Arbitral del Concierto entre el Estado y la Comunidad Autónoma del 
País Vasco, debiéndose declarar mal admitido el conflicto planteado 
por la Xunta de Galicia, al no haberse efectuado el requerimiento 
previo en plazo.

Exacción del Impuesto sobre Sucesiones devengado por el falle-
cimiento del causante acontecido en Galicia, habiéndose autoliqui-
dado la herencia en Gipuzkoa. Cómputo del plazo para efectuar el 
requerimiento de inhibición previo en caso de autoliquidación: dies 
a quo. Basta tener conocimiento formal y fehaciente de actuaciones 
de gestión por una Administración, aunque el procedimiento se hu-
biera iniciado mediante autoliquidación en otra distinta, para que 
el plazo para formular la reclamación de competencia comience a 
computarse, sin que, por tanto, sea preciso que la Administración 
tenga el convencimiento de que le corresponde el rendimiento de 
un tributo, por aplicación de los puntos de conexión. Se declara mal 
admitido el conflicto planteado por la Junta Arbitral al no haberse 
efectuado el requerimiento previo en plazo.

CONSUMIDORES Y USUARIOS

Doctrina del Tribunal Supremo sobre las cláusulas suelo

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 241/2013, de 9 de ma-
yo (Ponente: Rafael Gimeno-Bayón Cobos) LA LEY 34973/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil número 2 de Sevi-
lla estimó la demanda de nulidad por abusivas de las denominadas 
«cláusulas suelo» incluidas por las entidades bancarias demandadas 
en los préstamos hipotecarios a interés variable celebrados con los 
consumidores. La AP Sevilla revocó la sentencia del Juzgado y des-
estimó la demanda. El Tribunal Supremo estima en parte los recursos 

de casación interpuestos por el Ministerio Fiscal y por la asociación 
de consumidores demandante, casa la sentencia recurrida y, asu-
miendo la instancia, desestima en parte la demanda y declara no 
ha lugar a declarar, en general, la nulidad de las cláusulas suelo in-
corporadas a contratos de préstamo a interés variable suscritos con 
consumidores, pero sí a declarar la nulidad de las cláusulas suelo 
denunciadas en el caso de autos por falta de información suficiente.

Acción colectiva de cesación de condiciones generales de 
contratación, en la que se solicitaba la declaración de nulidad, por 
abusivas, de las cláusulas de los contratos de préstamo hipoteca-
rio que establecen un tipo mínimo de interés o un tipo mínimo de 
referencia (cláusulas suelo). Legitimación activa de la asociación de 
consumidores demandante pese a no estar inscrita en el Registro 
de Asociaciones de Consumidores y Usuarios. Apreciación de oficio 
por el Tribunal de la eventual nulidad de las cláusulas abusivas. Ca-
lificación de la cláusulas litigiosas como condiciones generales de la 
contratación referidas al objeto principal del contrato, lo cual, como 
regla, conforme al art. 4.2 de la Directiva 93/13, elimina la posibilidad 
de controlar judicialmente si su contenido es o no abusivo, si bien 
ello no impide someter dichas cláusulas a un control de transparen-
cia que incluye el control de comprensibilidad real de su importan-
cia en el desarrollo del contrato. En el caso de autos, las cláusulas 
denunciadas no superan ese control de transparencia por falta de 
información suficientemente clara de que se refieren a un elemen-
to definitorio del objeto principal del contrato. Y aunque esa falta 
de transparencia no supone necesariamente que las cláusulas sean 
desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en perjuicio 
del consumidor, tales requisitos, necesarios para considerarlas abu-
sivas, también concurren en este caso ya que las cláusulas, pese a 
incluirse en contratos ofertados como préstamos a interés variable, 
de hecho, de forma razonablemente previsible para el empresario y 
sorprendente para el consumidor, les convierte en préstamos a inte-
rés mínimo fijo que difícilmente se benefician de las bajadas del tipo 
de referencia, de modo que los riesgos de oscilación del tipo mínimo 
de referencia dan cobertura exclusivamente a los riesgos que para 
la entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja y frus-
tran las expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito. 
Nulidad de las cláusulas denunciadas. Condena a las entidades ban-
carias demandadas a eliminarlas de sus contratos y a abstenerse de 
utilizarlas en lo sucesivo en la forma en la que se utilizan. Eficacia no 
retroactiva de la sentencia. La nulidad de las cláusulas no afectará a 
las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales 
con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha 
de publicación de la sentencia.

CONTRATO DE GESTIÓN DE CARTERA DE VALORES

Condena a un banco por invertir el dinero de un cliente en 
un fondo de alto riesgo sin informarle debidamente

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 240/2013, de 17 de 
abril (Ponente: Francisco Marín Castán) LA LEY 28443/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia condenaron al banco 
demandado a pagar a un cliente la cantidad que este había perdido 
tras ser invertida por el banco en un fondo de alto riesgo sin infor-
marle debidamente. El Tribunal Supremo desestima los recursos ex-
traordinario por infracción procesal y de casación interpuestos por 
el demandado.
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Inversión realizada por el banco gestor en un fondo de alto ries-
go en contra del perfil conservador del cliente plasmado en el con-
trato. Responsabilidad del banco por la pérdida de la totalidad de la 
inversión. Falta de información sobre el riesgo del fondo. Inexisten-
cia de caso fortuito. No puede considerarse como tal el hecho de que 
el fondo se viese afectado por el fraude internacional cometido por 
un conocido inversor.

Recurso extraordinario por infracción procesal. No cabe confun-
dir la incongruencia con la disconformidad o discrepancia del recu-
rrente con la motivación de la sentencia. Alegada incongruencia por 
un cambio indebido de demanda, esta infracción procesal habría exi-
gido citar la norma relativa a la prohibición del cambio de demanda, 
que no es el art. 218.1 LEC ni el art. 24 de la Constitución.

Condena al BBVA a indemnizar las pérdidas sufridas por 
unos clientes que, a propuesta del banco, adquirieron 
participaciones preferentes de Lehman Brothers

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 244/2013, de 18 de 
abril (Ponente: Rafael Sarazá Jimena) LA LEY 45383/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimó la de-
manda de reclamación de indemnización por negligencia de la enti-
dad bancaria demandada al adquirir para los actores participaciones 
preferentes de la entidad Lehman Brothers. La AP Valencia revocó la 
sentencia del Juzgado y desestimó la demanda. El Tribunal Supremo 
estima el recurso de casación interpuesto por los demandantes, casa 
la sentencia recurrida y confirma la de primera instancia.

Responsabilidad de la entidad gestora (BBVA) por adquirir para 
sus clientes valores de alto riesgo como eran las participaciones pre-
ferentes de Lehman Brothers. La demandada no cumplió el estándar 
de diligencia, buena fe e información completa, clara y precisa que le 
era exigible al proponer a los demandantes la adquisición de deter-
minados valores que resultaron ser valores complejos y de alto ries-
go, sin explicarles que los mismos no eran coherentes con el perfil 
de riesgo muy bajo que habían seleccionado al concertar el contrato 
de gestión discrecional de carteras de inversión. Este incumplimien-
to constituye el título jurídico de imputación de la responsabilidad 
por los daños sufridos por tales clientes como consecuencia de la 
pérdida casi absoluta de valor de las participaciones preferentes ad-
quiridas.

DIVORCIO

Doctrina del Tribunal Supremo sobre los criterios que han 
de tenerse en cuenta para adoptar el régimen de guarda y 
custodia compartida de los hijos

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 257/2013, de 29 de 
abril (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 37196/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda de divorcio y, entre otras medidas, atribuyeron 
al padre la guarda y custodia de la hija del matrimonio. El Tribunal 
Supremo declara haber lugar al recurso de casación interpuesto por 
la madre y casa la sentencia recurrida en lo que se refiere a la dene-
gación de la guarda y custodia compartida de la hija, aunque man-
tiene dicho pronunciamiento si bien por razones distintas de las que 
señala la sentencia recurrida.

El Tribunal Supremo fija doctrina jurisprudencial sobre la inter-
pretación del art. 92, 5, 6 y 7 CC respecto a los requisitos que han de 
tenerse en cuenta a la hora de decidir si se concede o no la guarda y 
custodia compartida de los hijos.

El litigio comenzó con la demanda de divorcio formulada por 
el marido solicitando la atribución al mismo de la guarda de la hija 
del matrimonio. La sentencia de la Audiencia Provincial, confirman-
do la del Juzgado, accedió a dicha pretensión. La esposa interpuso 
recurso de casación que es desestimado por el Tribunal Supremo, 
que mantiene la atribución de la guarda de la hija al padre aunque 
por razones distintas de las señaladas por la sentencia de apelación, 
que la Sala no comparte en absoluto, pues la Audiencia parte de 
una posición inicialmente contraria al régimen de guarda y custo-
dia compartida, planteando como problemas lo que son virtudes de 
este régimen, como la exigencia de un alto grado de dedicación por 
parte de los padres y la necesidad de una gran disposición de éstos 
a colaborar en su ejecución, sin fundar su decisión en el interés del 
menor, al que no hace alusión alguna.

Destaca el Tribunal Supremo, en primer lugar, que corresponde 
exclusivamente al Juez o Tribunal verificar si concurren los requisitos 
legales para aplicar este régimen considerando cuál sea la situación 
más beneficiosa para el niño, desde la idea de que no se trata de 
una medida excepcional, sino que al contrario, habrá de conside-
rarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el 
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, 
aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible.

No obstante lo anterior, la Sala deja claro que un requisito esen-
cial para acordar este régimen es la petición de al menos uno de los 
progenitores, sin la cual no podrá acordarse. En este caso, ninguno 
de los progenitores solicitó esta medida en sus escritos iniciales ni 
en el recurso de apelación, ni consecuentemente se ofrecieron unas 
pautas necesarias para hacer efectivo este régimen. Además, dice el 
Tribunal, los datos que manejan las sentencias de instancia no per-
miten acordarla en el interés de la menor que es la que, a la postre, 
va a quedar afectada por la medida, pues no concurre ninguno de los 
requisitos que con reiteración ha señalado la Sala y que ahora fija co-
mo doctrina jurisprudencial. Estos requisitos son: la práctica anterior 
de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes 
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; 
el número de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores 
de sus deberes en relación con los hijos y el respeto mutuo en sus 
relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legal-
mente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores 
una vida adecuada en una convivencia que forzosamente deberá 
ser más compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores 
conviven.

Doctrina del Tribunal Supremo sobre la reducción de la 
pensión de alimentos por el nacimiento de nuevos hijos

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 250/2013, de 30 de 
abril (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 36263/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia acordó la disolu-
ción del matrimonio por divorcio de los litigantes y declaró vigentes las 
medidas acordadas en la sentencia de separación excepto la pensión de 
alimentos de los hijos que debía abonar el padre, cuya cuantía redujo, 
y el pago de la hipoteca de la vivienda conyugal, cuyas cuotas serían 
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satisfechas por ambos cónyuges al 50%. La AP Jaén revocó la sentencia 
del Juzgado en cuanto a los pronunciamientos sobre alimentos de los 
hijos y pago de la cuota hipotecaria, y en su lugar, acordó el manteni-
miento de lo pactado por las partes en el convenio regulador. El Tribunal 
Supremo declara haber lugar al recurso de casación interpuesto por el 
padre y casa la sentencia recurrida en lo que se refiere a la medida sobre 
alimentos de los hijos del matrimonio, pronunciamiento que mantiene 
si bien por razones distintas de las que refiere la sentencia recurrida.

Solicitud de modificación de las medidas adoptadas en el con-
venio regulador de la separación matrimonial con relación a los ali-
mentos de los hijos y a la hipoteca de la vivienda conyugal, debido 
a un cambio de circunstancias ya que el padre había tenido otros 
dos hijos de una nueva relación de pareja. Desestimación. Respecto 
a la hipoteca, en el convenio se pactó que sería satisfecha íntegra-
mente por el padre, habiendo admitido la jurisprudencia esta clase 
de pactos sobre la base de que el convenio es un negocio jurídico 
de derecho de familia que, de acuerdo con la autonomía de la vo-
luntad, permite a ambos cónyuges pactar lo que consideren más 
conveniente a sus intereses. Respecto a los alimentos, el Tribunal 
Supremo formula como doctrina jurisprudencial que «el nacimiento 
de nuevos hijos fruto de una relación posterior, no supone, por sí 
solo, causa suficiente para dar lugar a la modificación de las pen-
siones alimenticias establecidas a favor de los hijos de una anterior 
relación, sino que es preciso conocer si la capacidad patrimonial o 
medios económicos del alimentante es insuficiente para hacer frente 
a esta obligación ya impuesta y a la que resulta de las necesidades 
de los hijos nacidos con posterioridad». En el caso de autos, no se ha 
probado que la nueva situación del padre suponga una merma de su 
capacidad económica, que puede incluso haber mejorado en razón 
al patrimonio de su pareja y madre de los hijos, obligada también a 
su sostenimiento y cuyos recursos se ignoran.

Improcedencia de la concesión de una pensión compen-
satoria tras años de ruptura efectiva de la convivencia 
conyugal

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 386/2013, de 3 de junio 
(Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 65209/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de divorcio concediendo, la de apelación, una pensión compen-
satoria a la esposa. El Tribunal Supremo estima el recurso de casación 
formulado por el esposo y casa la sentencia recurrida en el sentido 
de dejar sin efecto la pensión compensatoria concedida.

Pensión compensatoria. Admisión de la solicitud de la misma me-
diante reconvención implícita. Fue el propio esposo demandante el 
que, anticipándose a las alegaciones de la esposa, y en previsión de la 
petición formal que esta pudiera hacer al respecto, tomó la decisión 
de, aun sin citarla, introducir en su demanda los elementos fácticos ne-
cesarios para negar la pensión compensatoria a partir de una relación 
detallada tanto de su situación económica como de la de su esposa. 
Esta, por su parte, no se limitó a defenderse de manera genérica de las 
pretensiones formuladas en su contra, sino que interesó expresamen-
te el reconocimiento de la pensión en la contestación a la demanda. 
Otra cosa es que la esposa tenga derecho a la misma después de siete 
años de ruptura efectiva de la convivencia conyugal, sin que durante 
todo ese período mediara reclamación alguna entre los cónyuges y sin 
que se haya podido constatar ninguna vinculación económica, ni de 
otro tipo. En esta situación lo que no puede la esposa es instrumenta-

lizar el juicio de divorcio para solicitar una prestación económica que 
se ha demostrado innecesaria para su sostenimiento.

ESTAFA

Ilícita utilización de poderes generales para administrar 
propiedades para suscribir préstamos hipotecarios

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, núm. 449/2013, 
de 22 de mayo (Ponente: Conde-Pumpido Tourón, Cándido) LA LEY 
64790/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sación interpuesto contra la sentencia dictada por la AP Islas Baleares 
y confirma la condena del acusado como autor de un delito con-
tinuado de estafa, con la agravante de reincidencia y la atenuante 
de toxifrenia, declarando la nulidad de los negocios jurídicos que 
sirvieron para consumar el delito.

Utilización de los poderes generales otorgados al acusado para 
administrar propiedades para suscribir préstamos hipotecarios que 
recibía en metálico y destinaba en su propio beneficio, dando como 
garantía los bienes y ocultando a dichos titulares tales hipotecas. El 
poder, fruto de un error, generado por el engaño, fue aprovechado 
por el acusado para generar un segundo error en los prestamistas, 
ofreciéndoles condiciones extremadamente ventajosas, determi-
nando así el desplazamiento patrimonial, provocándose con ello el 
perjuicio para las víctimas y el beneficio ilícito para el acusado, con-
seguido a través de la maniobra fraudulenta.

Responsabilidad civil. Declaración de nulidad por vía del art. 6.3 y 
1261 CC de los negocios jurídicos de préstamo e hipoteca que cons-
tituyen el instrumento de la estafa, así como de las inscripciones y 
asientos registrales. Posibilidad para los prestamistas de reclamar en 
el ámbito civil las cantidades entregadas al responsable del delito ex 
art. 1305 CC. Protección del tercero hipotecario. Un negocio radical-
mente nulo, como lo son los préstamos hipotecarios que consuma-
ron los delitos de estafa, por ilicitud penal de la causa, no deviene 
válido por la inscripción en el registro. En consecuencia, un negocio 
nulo de pleno derecho, aun inscrito, no le sirve al tercero que ha sido 
parte en él para invocar, en su favor, la tutela del Registro, frente 
al titular real. Siendo radicalmente nulo su propio negocio, no hay 
adquisición del tercero, pues en ese caso no juega la protección del 
asiento. (Existe Voto Particular).

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Exenciones

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de 20 de mayo de 2013 (Ponente: Emilio Frías Ponce) LA LEY 
66549/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo estima el recurso de casa-
ción interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Nacional, ca-
sando y anulándola, así como las liquidaciones relativas al Impuesto 
sobre Sociedades, ejercicios 1994 y 1995 de las que trae causa.

Reinversión en activos fijos. Operación de permuta que efectúa 
una entidad en relación a unos terrenos de su propiedad. Entidad 
que tiene como actividad principal la promoción inmobiliaria y ex-
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plotación de inmuebles mediante arrendamiento, sin perjuicio de 
otras secundarias —explotación de gimnasio e instalaciones depor-
tivas— que desde el momento en que adquiere los terrenos inicial-
mente rústicos desarrolló diversas actuaciones hasta conseguir su 
calificación como edificables para su explotación posterior en régi-
men de arrendamiento, por lo que no cabe negar la afectación del 
terreno transmitido a una actividad empresarial. Necesariedad como 
condición indispensable para su consideración entre los elementos 
materiales del activo fijo en relación con la empresa que ha procedi-
do a la transmisión de los bienes. Falta en la sentencia de instancia 
de una interpretación integradora de los preceptos reglamentarios 
que pormenorizaron los requisitos para gozar de la exención.

(Existe Voto Particular).

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Devengo del impuesto sobre sucesiones en un supuesto 
de designación de herederos en testamento ológrafo

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 7 de mayo de 2013 (Ponente: Manuel Vicente Garzón Herrero) 
LA LEY 66553/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima el recurso de 
casación interpuesto contra sentencia del TSJ Andalucía relativa a 
liquidación provisional practicada por el Impuesto sobre Sucesiones, 
confirmando la resolución judicial impugnada y el acto administrati-
vo del que trae causa.

Sucesiones mortis causa. Fecha de devengo en testamentos oló-
grafos. El impuesto correspondiente a la adquisición mortis causa se 
devenga el día del fallecimiento del causante. La protocolización del 
testamento ológrafo en un plazo de 5 años (artículo 689 CC) es un 
requisito de validez del testamento referido a la institución de he-
redero que determina la existencia del hecho imponible sucesorio. 
Una cosa es el testamento y los requisitos para su validez y otra las 
disposiciones del testador (entre ellas la institución de heredero). Por 
tanto la efectividad de la adquisición del artículo 473.6 del Regla-
mento del Impuesto se entiende referida a la institución de heredero 
y no al instrumento en que se plasma dicha decisión (el testamento).

Reducciones de la base imponible. Improcedencia de la preten-
dida reducción del 90% por la adquisición del de explotación agraria 
en su integridad. El beneficio fiscal se supedita al cumplimiento de 
requisitos temporales y formales que no se han cumplido. Por una 
parte la explotación no ha estado en poder del adquirente por un 
plazo de al menos 5 años y por otro lado la adquisición debe efec-
tuarse en escritura pública, circunstancia que tampoco concurre.

OPCIÓN DE COMPRA

Condena a la sociedad demandada al otorgamiento de la 
escritura pública de compraventa

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 261/2013, de 12 de 
abril (Ponente: Xavier O’Callaghan Muñoz) LA LEY 33122/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda formulada por los optantes solicitando la declaración de vali-
dez y vigencia del precontrato de opción de compra y la condena a la 

concedente a otorgar escritura pública de compraventa. El Tribunal 
Supremo declara haber lugar al recurso de casación interpuesto por 
los demandantes, casa la sentencia recurrida y estima la demanda.

Ejercicio en plazo de la opción de compra. Condena a la sociedad 
demandada (concedente de la opción) al otorgamiento de la escritura 
pública de compraventa. Interpretación del contrato conforme a la regla 
«contra proferentem» (art. 1288 CC). La cláusula en la que se pactó la 
opción de compra, redactada por la demandada, es confusa y contra-
dictoria ya que señala el plazo de ejercicio de la opción (del 24/12/06 al 
24/12/07) y, al tiempo, impone una comunicación de que se va a ejercer 
«al menos tres meses antes de la fecha de finalización del presente con-
trato». Es decir, no aparece claro que el ejercicio de la opción finalice en 
septiembre, por mor del período de comunicación, o en diciembre de 
2007, como reza el contrato. Conforme a la citada regla no puede reali-
zarse una interpretación de la cláusula litigiosa favorecedora de la parte 
que ha ocasionado la oscuridad. Procede, en consecuencia, la declara-
ción de validez del derecho de opción ejercitado dentro del periodo de 
vigencia mediante comparecencia ante notario el 21 diciembre 2007.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Carácter vinculante de los acuerdos comunitarios modifi-
cativos del título constitutivo que, pese a no estar inscri-
tos en el Registro de la Propiedad, son conocidos por los 
comuneros

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 300/2013, de 25 de 
abril (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 36383/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimó la 
demanda de impugnación del acuerdo comunitario por el que se 
denegaba al propietario demandante el reintegro de lo que abonó 
para reparar su balcón. La AP Guipúzcoa revocó la sentencia del Juz-
gado y estimó la demanda. El Tribunal Supremo estima los recursos 
por infracción procesal y de casación formulados por la comunidad 
de propietarios demandada, casa la sentencia recurrida y confirma 
la de primera instancia.

Impugnación del acuerdo comunitario por el que se denegaba al 
propietario demandante el reintegro de lo que abonó para reparar su 
balcón. Desestimación de la demanda. Antes de que el demandante 
adquiriese su vivienda, la comunidad había adoptado varios acuer-
dos modificativos del título constitutivo, en los que se establecía que 
cada propietario efectuaría por su cuenta la reparación de su balcón, 
y aunque dichos acuerdos no fueron inscritos en el Registro de la 
Propiedad, el demandante tuvo conocimiento de los mismos ya que 
tras adquirir su vivienda fue presidente de la comunidad durante al-
gunos años, por lo que tuvo conocimiento de las actas en las que se 
reflejaban los acuerdos modificativos y, además, conocía el acuerdo 
adoptado en una Junta posterior en el que recordaba el contenido 
de dichos acuerdos modificativos. Conocidos estos, el demandante 
adquirió legitimación para impugnarlos. El no haberlo hecho supone 
que desde dicho momento son vinculantes y ejecutables.

Los propietarios excluidos por los estatutos de contribuir 
a los gastos del ascensor no tienen que pagar los gastos 
de adaptación del ascensor a la normativa vigente

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 342/2013, de 6 de ma-
yo (Ponente: Juan Antonio Xiol Ríos) LA LEY 75864/2013
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ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la 
demanda de impugnación del acuerdo comunitario por el que se 
establecía que todos los copropietarios contribuirían a sufragar los 
gastos derivados de las obras de adaptación de los ascensores a la 
normativa vigente. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recur-
so de casación interpuesto por los demandantes y casa la sentencia 
recurrida dejando sin efecto el acuerdo impugnado.

Impugnación del acuerdo por el que se establecía que todos los 
copropietarios contribuirían, en atención a su coeficiente de partici-
pación, a sufragar los gastos derivados de las obras de adaptación de 
los ascensores de la comunidad a la normativa vigente. Estimación 
de la demanda. Los propietarios eximidos del pago de los gastos 
relacionados con los ascensores en los estatutos o en el título cons-
titutivo de la comunidad quedan excluidos del pago de los gastos 
generados por las obras de sustitución o adaptación del ascensor. 
El Tribunal Supremo reitera como doctrina jurisprudencial que las 
exenciones genéricas de gastos que afectan a los locales, conteni-
das en las cláusulas estatutarias, con apoyo en el no uso del servicio, 
comprenden tanto los gastos ordinarios como los extraordinarios.

Nulidad del acuerdo por el que se autorizó la instalación 
de una chimenea en el patio del inmueble para evacua-
ción de humos del local sito en la planta baja

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 307/2013, de 9 de ma-
yo (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 45888/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimó la de-
manda de nulidad de acuerdo comunitario. La AP Madrid revocó la 
sentencia del Juzgado y desestimó la demanda. El Tribunal Supremo 
estima el recurso de casación interpuesto por la demandante, casa la 
sentencia recurrida y confirma la de primera instancia.

Nulidad del acuerdo por el que se autorizó la instalación de una 
chimenea en el patio del inmueble para evacuación de humos del 
local sito en la planta baja. Las obras efectuadas alteraron sustancial-
mente la configuración del edificio. El acuerdo, en cuanto afectaba 
a elementos comunes, solo podía adoptarse por unanimidad, y la 
oposición de la actora es ilustrativa de que esa no se alcanzó, unido 
ello a que a la demandante se le produjo un manifiesto perjuicio de 
carácter objetivo con la instalación de una chimenea que interrum-
pía el espacio existente entre las dos ventanas de su piso. El hecho 
de que no manifestase su disconformidad con el acuerdo en el plazo 
de 30 días establecido en el art. 17 LPH no conlleva la supresión de 
la facultad de solicitar su anulación. En cuanto a la caducidad de la 
acción, el plazo es de un año, de acuerdo con el art. 18.3 LPH, dado 
que se infringe la prohibición de alterar elementos comunes sin au-
torización unánime de la comunidad.

El TS reconoce legitimación para impugnar acuerdos co-
munitarios a los propietarios que votaron en contra sin 
salvar su voto

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 242/2013, de 10 de 
mayo (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 67759/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda de impugnación de acuerdos comunitarios. El 
Tribunal Supremo estima el recurso de casación formulado por va-
rios de los demandantes y anula la sentencia recurrida, únicamente 

en cuanto negó legitimación a los cinco propietarios que votaron en 
contra de los acuerdos que impugnan y no salvaron el voto, mante-
niendo el fallo de la misma sobre la cuestión de fondo.

Impugnación de acuerdos comunitarios. Estimación parcial de 
la demanda. Legitimación activa de los propietarios que votaron en 
contra de los acuerdos que impugnan y no salvaron el voto. El Tri-
bunal Supremo declara como doctrina jurisprudencial la siguiente: 
la expresión «hubieren salvado su voto», del art. 18.2 LPH, debe in-
terpretase en el sentido de que no obliga al comunero que hubiera 
votado en contra del acuerdo, sino únicamente al que se abstiene.

Legalidad del cerramiento del pasillo común de acceso a 
las viviendas permitido en los estatutos comunitarios

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 351/2013, de 16 de 
mayo (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 45899/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de declaración de ilegalidad y demolición de las obras de 
cerramiento del pasillo común de acceso a las viviendas de los de-
mandados. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casación 
interpuesto por los demandantes.

Instalación de una puerta en un pasillo común de acceso a varias 
viviendas, previo acuerdo de los propietarios de las mismas. Desesti-
mación de la demanda que solicitaba la declaración de ilegalidad de 
las obras y su demolición. En los estatutos, debidamente inscritos en 
el Registro de la Propiedad, se permitía el cierre de pasillos, cuando 
los titulares de las viviendas que a ellos daban prestaran su consen-
timiento, lo cual no infringe norma alguna de «ius cogens». Tampoco 
puede entenderse que la cláusula estatutaria fuese discriminatoria, 
ni que favoreciese a unos comuneros en perjuicio de otros, ni que se 
hubiese prerredactado por el promotor en su propio beneficio o de 
sus allegados. Ni siquiera trae como consecuencia una alteración de 
las cuotas de participación en elementos comunes, sino que se limita 
a conferir el uso exclusivo de un elemento común.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Doble inmatriculación

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de 4 de abril de 2013 (Ponen-
te: Antonio Salas Carceller) LA LEY 30429/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la acción 
declarativa de dominio de una finca formulada por el demandante 
y, ante la imposibilidad de entregarle el pleno dominio y posesión 
de la finca, condenaron al ayuntamiento demandado a abonarle el 
valor de la misma. El Tribunal Supremo declara haber lugar en parte 
al recurso de casación interpuesto por el demandado y casa parcial-
mente la sentencia recurrida dejando sin efecto el pronunciamien-
to referido a la rectificación de la inscripción registral de su finca, 
ordenando la cancelación de la inscripción registral de la finca del 
demandante.

Segregación de dos fincas de la misma finca matriz quedando 
parte de una de ellas (la del demandante) incluida en la superficie 
registral de la otra (la del ayuntamiento demandado), debido a un 
error en la descripción de esta segunda finca con posterioridad a 
su segregación. Condena al demandado a abonar al demandante el 
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valor de su finca ante la imposibilidad de entregarle el pleno domi-
nio y posesión de la misma ya que se encuentra afecta o destinada a 
viales públicos o zonas verdes en virtud de la actuación urbanística 
desarrollada en la zona por el demandado. Solución del conflicto 
mediante la aplicación de normas de derecho civil con exclusión de 
las normas hipotecarias. Cancelación de la inscripción registral de la 
finca a favor del demandante. La declaración judicial de cancelación 
del asiento viene impuesta, sin necesidad de petición expresa, por la 
propia pretensión alternativa que ha sido acogida (el pago del valor 
de la finca).

RESPONSABILIDAD CIVIL DE ABOGADA

Negligencia de la abogada que no solicitó la anotación 
preventiva de demanda impidiendo a su cliente recupe-
rar la finca vendida

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de 22 de abril de 2013 (Po-
nente: Juan Antonio Xiol Ríos) LA LEY 66042/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimó la 
demanda de reclamación de indemnización dirigida, entre otros, 
contra una abogada por negligencia profesional. La AP Madrid re-
vocó la sentencia del Juzgado y estimó en parte la demanda contra 
dicha abogada. El Tribunal Supremo desestima el recurso extraordi-
nario por infracción procesal interpuesto por el demandante y esti-
ma en parte su recurso de casación, anulando la sentencia recurrida 
en cuanto aprecia compensación de culpas en su fundamentación. 
También desestima el recurso de casación interpuesto por la abo-
gada.

Pérdida de oportunidad procesal del cliente porque la aboga-
da interpuso demanda sin solicitar la medida cautelar de anotación 
preventiva de la misma. Omisión por la abogada de la diligencia exi-
gible en el desempeño de su cometido profesional, pues no aplicó 
los imprescindibles conocimientos jurídicos que hubieran evitado 
el perjuicio sufrido por el cliente. Inexistencia de concurrencia de 
culpa de este. Doctrina jurisprudencial sobre responsabilidad de los 
abogados por frustración de las acciones judiciales.

SOCIEDADES

El presidente del consejo de administración no puede le-
vantar la sesión para evitar su destitución

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 320/2013, de 20 de 
mayo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 55100/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil desestimó la deman-
da de impugnación de acuerdos adoptados por el consejo de ad-
ministración por caducidad de la acción. La AP Alicante revocó la 
sentencia del Juzgado y estimó la demanda. El Tribunal Supremo de-
clara haber lugar al recurso de casación interpuesto por la sociedad 
demandada, casa la sentencia recurrida y desestima la demanda.

Sociedad de responsabilidad limitada. Impugnación por el pre-
sidente del consejo de administración del acuerdo por el que se le 
cesó en el cargo, adoptado por la mayoría de los consejeros después 
de que el propio presidente hubiese levantado la sesión y abando-
nado la misma. Desestimación de la demanda. El orden del día o la 

relación de temas a tratar no constituye un requisito esencial para la 
validez de la convocatoria del consejo. Consecuentemente, en prin-
cipio, pueden ser tratados todos los asuntos que el consejo conside-
re oportunos. Por otro lado, forma parte de la capacidad autoorga-
nizativa del consejo de administración la designación y revocación 
del presidente, salvo que los estatutos prevean otra cosa. En el caso 
de autos, antes de que el presidente diera por concluida la sesión, los 
consejeros que representaban la mayoría del consejo propusieron, a 
través del secretario, que se discutiera la remodelación de los cargos 
dentro del consejo, a lo que se opuso el presidente. En este contexto, 
en que los consejeros pretendían remover del cargo de presidente a 
quien lo era hasta entonces, constituye un abuso de facultades por 
parte del presidente evitar su destitución mediante la decisión de 
levantar la sesión. Formalmente, le corresponde al presidente convo-
car la reunión, dar por constituido el consejo, presidirlo y concluirlo, 
pero no puede abortar la toma de una decisión que le afecta direc-
tamente, levantando la sesión, cuando la mayoría de los consejeros 
había votado a favor de la discusión de ese asunto.

Alcance de la renuncia al ejercicio del derecho de adqui-
sición preferente en las sociedades de responsabilidad 
limitada

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 338/2013, de 24 de 
mayo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 65220/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil desestimó la deman-
da de impugnación de acuerdos sociales. La AP Bizkaia revocó la 
sentencia del Juzgado y estimó la demanda. El Tribunal Supremo 
desestima los recursos de casación formulados por las entidades 
demandadas.

Sociedad de responsabilidad limitada. Comunicación por varios 
socios de su intención de transmitir sus participaciones. Renuncia 
de los restantes socios y de la sociedad al ejercicio del derecho de 
adquisición preferente contemplado en los estatutos, en los que 
también se establecía que si en el plazo de seis meses no se realizaba 
la transmisión proyectada, debía reiterarse la comunicación, sancio-
nándose el incumplimiento de esta norma con el no reconocimiento 
de la condición de socio al adquirente. Impugnación de los acuerdos 
adoptados en una Junta a la que acudió como socia la adquiren-
te de las participaciones habiendo incumplido los transmitentes la 
obligación de reiterar la comunicación. Estimación de la demanda. 
La renuncia al derecho de adquisición preferente de los socios no 
transmitentes y de la sociedad lo era en relación con la propuesta de 
transmisión comunicada inicialmente, y si, una vez alcanzada la libre 
transmisión por la renuncia aprobada por unanimidad en la junta 
de socios, no se verificaba la venta en seis meses, la facultad de libre 
transmisión se extinguía y era necesario volver a iniciar el proceso 
previsto en los estatutos para obtenerla nuevamente.

Fecha de valoración de las participaciones del socio admi-
nistrador excluido mediante sentencia firme por incum-
plimiento de la prohibición de competencia

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 345/2013, de 
27 de mayo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 65211 /2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcialmente 
la demanda formulada por un socio excluido de la sociedad demandada 
y declararon que la valoración de sus participaciones debía referirse a la 
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Sentencias

fecha en que fue firme la sentencia de exclusión. El Tribunal Supremo 
desestima el recurso de casación interpuesto por la sociedad.

Sociedad de responsabilidad limitada. Exclusión del socio admi-
nistrador por incumplimiento de la prohibición de competencia. En 
un supuesto en que, por tener el socio excluido una participación 
igual o superior al 25% capital social, y no estar conforme con el 
acuerdo de exclusión, ha resultado necesario una sentencia firme pa-
ra su exclusión, los efectos de esta exclusión operan desde la firmeza 
de la sentencia y, por ello, también hay que referir a ese momento la 
valoración de sus participaciones.

TÍTULOS NOBILIARIOS

Acción declarativa del mejor derecho a poseer un título 
nobiliario

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, núm. 410/2013, de 13 de ju-
nio (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 83498/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la acción 
de reclamación del mejor derecho a poseer un título nobiliario. El 
Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso extraordinario por 
infracción procesal interpuesto por la demandada, anula la sentencia 
recurrida y desestima la demanda.

Falta de legitimación activa de la demandante ya que los docu-
mentos aportados con la demanda no eran aptos para acreditar la 
filiación de la misma respecto del anterior poseedor del título. Los 
documentos aportados son de carácter público (certificaciones de 
inscripción de nacimiento y matrimonio) pero se presentaron sin 
cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos ya que 
aparecían autorizados en el extranjero sin contar con la «apostilla» 
exigida, se aportaron mediante fotocopia y fueron impugnados por 

la parte demandada, por lo que ha de entenderse que carecen de 
valor probatorio.

URBANISMO

Ilegalidad de obras de construcción de varios apartamen-
tos en suelo rústico

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 9 de mayo de 2013 (Ponente: Eduardo Calvo Rojas) LA LEY 
49101/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo declara no haber lugar al 
recurso de casación interpuesto contra la sentencia del TSJ Galicia 
que confirmó la ilegalidad de unas obras de construcción y orden de 
reposición a su estado original.

Orden de restitución de la parcela a su estado original y ajuste 
del uso y destino de la edificación a los autorizados por la licencia. 
Parcelación urbanística ilegal. Terreno clasificado por las Normas 
Subsidiarias como suelo no urbanizable de protección de costas. Ha 
habido cambio de uso de la edificación en contra de la condición 
bajo la que se concedió la licencia para construcción de aparta-hotel. 
Complejo inmobiliario. Aunque se mantenga formalmente la unidad 
del inmueble, se produce la división ideal del derecho o del aprove-
chamiento finca, dando con ello lugar a un resultado del todo equi-
valente al del complejo inmobiliario mediante un artificioso juego 
combinado de la división horizontal y las participaciones societarias 
de la sociedad civil creada al efecto. Concepción amplia y finalista de 
la parcelación urbanística. Comunicación al Registro de la Propiedad, 
para su constancia, de la imposibilidad jurídica de división, segre-
gación o parcelación de la parcela matriz en atención a su carácter 
indivisible. Discrepancia con la valoración de los medios de prueba 
no atendible en casación.
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ANOTACIÓN PREVENTIVA

Resolución de 3 de abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13: 4314)

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente 
opera ipso iure una vez agotado su plazo de vigencia, aunque for-
malmente el asiento se cancele posteriormente, en el momento de 
practicar una nueva inscripción o certificación. Agotado el plazo de 
la anotación, los asientos posteriores mejoran automáticamente su 
rango y ya no pueden ser cancelados en virtud del mandamiento del 
art. 175 RH, el cual solo puede ordenar la cancelación de los asientos 
no preferentes.

Así, la Dirección deniega la cancelación de las cargas posteriores 
a una anotación preventiva de embargo, ordenada en un decreto 
judicial de adjudicación, porque, en el momento de presentar el tí-
tulo, la anotación de embargo se halla cancelada por transcurso de 
su plazo de vigencia de cuatro años.

Resolución de 4 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5016)

Deniega la práctica de un embargo frente a la herencia yacente o 
herederos desconocidos de una persona fallecida por falta de tracto 
sucesivo (art. 20 LH), ya que el embargo se ha dirigido contra sus he-
rederos indeterminados, sin mayor precisión, cuando lo procedente 
hubiese sido dirigirlo contra sus herederos ciertos y determinados, 
o bien contra el administrador judicial.

Resolución de 17 de abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13: 5179)

Se presenta una sentencia firme que anula una inscripción 
de dominio y ordena la reinscripción de la finca a nombre de 

los anteriores propietarios, así como la cancelación de todos los 
asientos posteriores al asiento anulado. La Dirección deniega la 
cancelación de un embargo por deuda tributaria del titular cuyo 
asiento se anula, por no constar del mandamiento que el acree-
dor haya sido parte en el procedimiento, ni que haya sido per-
sonalmente notificado, ni conste que la demanda hubiera sido 
anotada preventivamente.

Resolución de 10 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6016), Re-
solución de 10 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6017), Resolu-
ción de 10 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6018) y Resolución 
de 10 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6019)

En su día se practicó indebidamente una anotación preven-
tiva de embargo administrativo sobre una finca cuyo folio regis-
tral ya debía estar cerrado, por haber sido previamente agrupada 
con otra y vendida a un tercero ajeno al procedimiento. Ahora 
se solicita la prórroga de la anotación. En principio, habría que 
practicarla, pues la prórroga de una anotación no es un asiento 
autónomo, sino que se limita a mantener en el tiempo los efec-
tos de la anotación primitiva, manteniendo su prioridad. Sin em-
bargo, la Dirección deniega la prórroga, por seguridad jurídica, 
para no crear una apariencia de derecho que podría perjudicar al 
postor de buena fe, ya que el principio de prioridad impedirá en 
todo caso inscribir la adjudicación derivada del procedimiento. 
Para resolver este tipo de errores de concepto apreciados por el 
Registrador, es aplicable el procedimiento de los arts. 42-9 y 217 
LH: convocar a todos los interesados para la suscripción unánime 
de un acta de rectificación (o resolución judicial, en otro caso), 
pudiendo pedirse, entretanto, anotación preventiva por defecto 
subsanable de la prórroga solicitada.
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Resoluciones

Resolución de 29 de mayo de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7035)

Deniega la anotación de un mandamiento de embargo adminis-
trativo, habida cuenta de que la sociedad embargada se encuentra 
en concurso de acreedores en fase de liquidación, tanto las provi-
dencias de apremio como la diligencia de embargo son posteriores a 
la fecha de apertura de la fase de liquidación y, según el mandamien-
to, el crédito que causa el embargo tiene la condición de crédito 
contra la masa.

CONCURSO DE ACREEDORES

Resolución de 8 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3827) y Re-
solución de 11 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3985)

Deniegan una anotación preventiva de embargo pretendida en 
virtud de apremio administrativo cuando ya consta anotado en el 
Registro el concurso voluntario del deudor, siendo la providencia 
de apremio y la diligencia de embargo posteriores a la declaración 
de concurso, y no existiendo pronunciamiento previo del Juez del 
concurso que se trata de créditos contra la masa susceptibles de eje-
cución separada.

Resolución de 14 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3988)

La jurisdicción del Juez que está conociendo de un concurso de 
acreedores es exclusiva y excluyente para conocer, entre otras ma-
terias, de las medidas cautelares que afecten al patrimonio del con-
cursado (art. 8 LC). En consecuencia, la Dirección deniega la práctica 
de una anotación preventiva de demanda dictada por Juez diferente 
al que está conociendo del concurso previamente anotado sobre la 
finca.

Resolución de 22 de marzo de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4068)

Deniega la inscripción de un mandamiento judicial de embargo 
en virtud de la nueva redacción de los arts. 55 y 56 LC (redactados 
por el art. 43 de la Ley 38/2011), que imponen la continuidad en la 
jurisdicción del Juez que conoce del concurso, a quien competerá 
declarar la no afección de los bienes trabados a la actividad empre-
sarial o profesional del concursado.

Resolución de 8 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5022)

Admite una anotación preventiva de embargo sobre bienes de 
una sociedad declarada en concurso, con convenio aprobado. Con-
firma la doctrina de la STS de 10 de junio de 1997: la aprobación 
del convenio concursal con los acreedores pone fin al expediente de 
suspensión de pagos, con la consecuencia de que el deudor recobra 
de nuevo su plena libertad de actuación, salvo que en el convenio 
pactado se le hubiese impuesto alguna limitación, la cual será siem-
pre de interpretación estricta. Hoy esta solución resulta de los arts. 
133 y 137 LC.

Resolución de 9 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5025)

Deniega la anotación de un embargo recaído en procedimiento 
de apremio administrativo contra un titular declarado en concurso, 
aunque la diligencia de embargo es anterior a la declaración de con-
curso, y el mandamiento de embargo se presenta antes que dicha 
declaración. Hace falta acreditar el pronunciamiento del Juez del 
concurso de que los bienes embargados no resultan necesarios para 

la continuidad de la actividad profesional del deudor (el actual art. 
55-1 LC exige este requisito para que puedan continuar los procedi-
mientos de ejecución administrativa que ya tuviesen providencia de 
apremio antes de la declaración concursal).

Y todo ello con independencia de que al presentar el manda-
miento no constase anotado el concurso, pues la inscripción de este 
no es una carga que haya de ordenarse según la prioridad registral, 
sino la publicación de una situación subjetiva, de modo que el Re-
gistrador deberá calificar teniendo en cuenta las fechas del auto de 
declaración de concurso y la del acto cuya inscripción se solicita, sin 
que se dé el conflicto de prioridad que resuelve el art. 17 LH. Además, 
el régimen de intervención o suspensión de facultades del concur-
sado no nace con la inscripción del auto, sino que es eficaz desde la 
fecha del mismo (art. 21-2 LC).

Resolución de 20 de mayo de 2013 (BOE 152, 26-VI-13: 6920)

Anotada en el Registro la declaración de concurso, no cabe ano-
tar más embargos posteriores que los acordados por el Juez con-
cursal (art. 24-4 LC). Ahora bien, el art. 55-1 LC permite continuar los 
procedimientos administrativos de ejecución que ya tuviesen provi-
dencia de apremio y las ejecuciones laborales donde ya se hubiesen 
embargado bienes, todo ello antes de la declaración de concurso, 
siempre que los bienes embargados no resulten necesarios para la 
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, 
cuestión esta de apreciación judicial, a la que no se extiende la ca-
lificación registral y respecto de la cual la Administración actuante 
debe pedir al órgano judicial que se pronuncie, de modo que dicha 
Administración recuperará sus facultades de ejecución si la decisión 
es negativa, mientras que perderá su competencia si es positiva 
(Sentencia 5.ª de 22 de junio de 2009, de la Sala de Conflictos de 
Jurisdicción y Competencia del Tribunal Supremo). Tras la reforma 
de la Ley Concursal introducida por la Ley 38/2011, la competencia 
para la declaración de no afección corresponde exclusivamente al 
Juez del concurso, siguiendo la pauta de la jurisprudencia.

Sobre la base de esta doctrina, la Dirección deniega una ano-
tación preventiva de embargo pretendida por la Tesorería General 
de la Seguridad Social cuando ya consta anotado en el Registro el 
concurso voluntario del deudor, a pesar de que la providencia de 
apremio y la diligencia de embargo son anteriores a la declaración 
de concurso, al no existir pronunciamiento previo del Juez concursal 
sobre el carácter necesario del bien para la actividad del concursado.

CONDICIÓN RESOLUTORIA

Resolución de 17 de mayo de 2013 (BOE 152, 26-VI-13: 6916)

Recapitula la doctrina de la Dirección sobre requisitos para ob-
tener la reinscripción a favor del transmitente como consecuencia 
del ejercicio de la condición resolutoria explícita, ex art. 1504 CC: 
aportación del título del vendedor; notificación judicial o notarial de 
quedar resuelta la transmisión, hecha al adquirente y sin oposición 
de este (si hay oposición, hace falta pronunciamiento judicial sobre 
la existencia de incumplimiento grave e injustificado); documento 
que acredite la consignación del importe que deba ser devuelto al 
adquirente o que corresponda por subrogación real a los titulares de 
derechos extinguidos (art. 175-6 RH), teniendo en cuenta que la po-
sible cláusula penal estipulada para el caso de resolución no puede 
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deducirse de la cantidad a consignar, por cuanto podría ser objeto 
de corrección judicial (art. 1154 CC).

Aplicando la doctrina anterior, deniega la resolución pretendi-
da por falta de consentimiento del titular, cuya contestación al re-
querimiento no constituye allanamiento, pues exige previamente 
la entrega de ciertas facturas y de una cantidad por diferencia de 
repercusión del IVA.

DIVISIÓN, SEGREGACIÓN, PARCELACIÓN

Resolución de 21 de marzo de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4065)

Deniega la inscripción de una escritura de segregación por falta 
de licencia o declaración de innecesariedad. La escritura fue otor-
gada una vez vigente el RDL 8/2011, pero la solicitud de licencia se 
presentó en 1999, por lo cual el recurrente alega haberla adquirido 
mediante silencio administrativo positivo, de acuerdo con la doctri-
na permisiva que mantenía la Dirección en el momento de solicitud 
de dicha licencia (años 2009 y 2010).

El principio de irretroactividad impera respecto de la legislación 
y la jurisprudencia, pero no respecto de la doctrina que las interpre-
ta. La Resolución de 14 de abril de 2011 declaró aplicables a las obras 
nuevas las normas vigentes al momento de otorgar los documentos, 
aunque la obra hubiese sido ejecutada antes. La Resolución de 27 
de enero de 2012 denegó la inscripción de una escritura de segre-
gación de finca rústica inferior a la unidad mínima de cultivo, aun-
que fue otorgada antes de la legislación que reconoce el régimen 
de tales unidades. El principio de irretroactividad debe matizarse. En 
un supuesto estrictamente registral, como sería una segregación, el 
Registrador debe calificar la concurrencia no solo de los controles 
administrativos vigentes a la fecha de otorgamiento, sino también 
de los aplicables a la fecha de presentación al Registro.

Resolución de 15 de abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13: 5176)

Admite la inscripción de una compraventa de partes indivisas de 
varias fincas no urbanizable sitas en Andalucía a diversos comprado-
res, donde, si bien es cierto que no existe una asignación formal y ex-
presa de uso individualizado de una parte del inmueble, se discute si 
hay elementos de juicio reveladores de posible parcelación urbanísti-
ca, con riesgo de creación de un núcleo de población, que precisaría 
de licencia o declaración de innecesariedad. Ciertamente, se reconoce 
que el concepto de parcelación trasciende hoy a la mera división ma-
terial. Así, el art. 66 de la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía 
considera también actos reveladores de posible parcelación urbanís-
tica aquellos en los que, mediante la interposición de sociedades, divi-
siones horizontales, o asignaciones de uso o cuotas pro indiviso de un 
terreno, o de una acción o participación social, puedan existir diversos 
titulares a los que corresponde el uso individualizado de una parte de 
terreno equivalente. Sin embargo, en el caso resuelto, no hay asigna-
ción de uso individual de partes de finca, ni indicio alguno del que se 
pueda extraer la sospecha de una posible parcelación.

Resolución de 16 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6175)

Constan inscritas dos fincas, de las cuales se fueron segregando, 
a lo largo del tiempo, varias porciones, pero sin determinar en cuál 
de las dos fincas registrales se ubicaba cada parte segregada, co-
mo si de una sola finca funcional agrupada se tratara. Sin embargo, 

ahora la Dirección deniega la inscripción de una nueva segregación 
indistinta. No acreditar suficientemente la ubicación de la parte se-
gregada en una u otra puede dar lugar a una doble inmatriculación. 
Cabría aplicar a este supuesto la solución del art. 306 RH, prevista, en 
principio, para inmatriculaciones, pero extensible a toda creación de 
una nueva finca registral.

La Dirección desestima el otro defecto apreciado por el Regis-
trador: habiéndose aportado certificado municipal sobre innece-
sariedad de licencia de segregación, no es preciso acreditar que la 
porción segregada no está destinada a dotaciones públicas, viales 
o zonas verdes.

DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

Resolución de 21 de marzo de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4067), 
Resolución de 20 de marzo de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4064) y 
Resolución de 20 de marzo de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4063)

En su día, mediante escrito de la Xunta de Galicia, se instó el cam-
bio de titularidad de unas fincas hasta entonces inscritas a nombre 
de la Tesorería General de la Seguridad Social, que pasaron a nombre 
de la comunidad autónoma, todo ello en virtud de la normativa so-
bre transferencias. Ahora, la Tesorería General solicita la rectificación 
del asiento, por entender que la cesión se produjo indebidamente 
en propiedad, cuando debería haber sido en uso. La Dirección en-
tiende que no estamos ante un supuesto en el que quepa la rectifi-
cación de oficio por el Registrador, por resultar el error susceptible 
de prueba mediante documento fehaciente independiente de la 
voluntad de los interesados. Para la rectificación pretendida, hará 
falta el consentimiento de la Administración titular o, en su defecto, 
resolución judicial firme.

DOCUMENTOS JUDICIALES

Resolución de 15 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3990)

Deniega la inscripción en el Registro de Bienes Muebles de un de-
creto judicial de adjudicación de buque recaído en procedimiento se-
parado de responsabilidad civil. La Dirección no considera obstáculo 
para inscribir una adjudicación derivada de procedimiento de apremio 
que el embargo no haya sido anotado (o que la anotación hubiese 
caducado), siempre que no resulten obstáculos del Registro (art. 674-1 
LEC). Los defectos que impiden la inscripción son: falta de firmeza de 
la resolución judicial, además, especialmente, exigida para los buques 
en el art. 167 RRM-1956; la no constancia en el título de que el titular 
registral haya sido parte en el procedimiento, ni que (tratándose de un 
bien inscrito como presuntivamente ganancial) su cónyuge haya sido 
notificado, y la falta de determinación en el título de la cuota de bu-
que que corresponde a cada uno de los dos adjudicatarios, tal y como 
exige el art. 54 RH, y dada la especial trascendencia de la comunidad 
sobre un buque en la regulación de los arts. 589 y s. CCom.

Resolución de 1 de abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13: 4309)

Deniega la inscripción de un auto judicial recaído en expediente 
de dominio inmatriculador, por el que se declara justificado el domi-
nio de una persona sobre una finca que se dice formada con parte de 
la superficie de dos fincas registrales determinadas, cuya agrupación 
ya figuraba inscrita antes de la iniciación del expediente de dominio.
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La Dirección confirma la calificación registral, que apreciaba 
cuatro defectos. Primero, la incongruencia de la resolución judicial, 
al utilizarse el expediente de dominio inmatriculador, cuando lo 
procedente hubiese sido el de reanudación de tracto interrumpido. 
Segundo, la ausencia de intervención de los titulares registrales. Ter-
cero, falta la descripción de la porción segregada y de las modifica-
ciones en las fincas de las que procede. Cuarto, hay que determinar 
qué parte o porción de finca procede de cada una de las fincas ma-
trices y agruparlas, para lo cual hace falta licencia de segregación o 
declaración de innecesariedad.

Resolución de 9 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6015)

Deniega la inscripción de una sentencia declarativa de dominio 
adquirido por usucapión extraordinaria. La demanda se dirige contra 
los herederos desconocidos del titular registral de la nuda propiedad, 
cuando es doctrina consolidada la imposibilidad de cancelar dere-
chos inscritos a nombre de personas no citadas en el procedimiento. 
Por otro lado, no se acredita el fallecimiento del usufructuario cuyo 
derecho se declara consolidado con la nuda propiedad. Aunque el 
título de su derecho sea de 1887, no corresponde al Registrador sus-
tituir ni declarar por presunción ninguno de los sistemas de prueba 
de la defunción contemplados en la legislación del Registro Civil.

Resolución de 11 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6169)

Rechaza la inscripción de un acta de conciliación dictada por 
Juez de Paz donde las partes se avienen sobre determinadas cues-
tiones obligacionales relativas a una vivienda suya (uso provisional 
y pagos), con ocasión de la ruptura de su convivencia, pero sin más 
datos sobre su situación personal, ni sobre si se ha presentado o no 
demanda de separación o divorcio.

Formalmente, no se ha cumplido la exigencia general de escri-
tura pública, ni sus excepciones: convenio regulador homologado 
judicialmente, o resolución judicial. Además, el acuerdo alcanzado 
es meramente obligacional: no se constituye un derecho familiar de 
uso en atención de los hijos menores y el cónyuge que lo precise 
(arts. 90 y 96 CC); ni un derecho real sobre la finca, en los términos de 
los arts. 523 y s. CC; ni una modalización, con relevancia registral, de 
las reglas de administración y disposición sobre el condominio de la 
vivienda, al amparo de los arts. 399 CC y 2 LH.

Resolución de 17 de mayo de 2013 (BOE 152, 26-VI-13: 6914)

Deniega la inscripción de una sentencia que declara la existencia 
de un contrato privado de compraventa y condena al demandado a 
otorgar la correspondiente escritura. Ciertamente, las sentencias de-
clarativas o constitutivas con trascendencia inmobiliaria son directa-
mente inscribibles (salvo las dictadas en rebeldía, en los términos del 
art. 524 LEC). Pero también es cierto que las sentencias de condena 
requieren, para su plena eficacia y, por lo tanto, para su inscripción, 
la tramitación del correspondiente proceso de ejecución (Resolución 
de 4 de mayo de 2010).

EXCESO DE CABIDA

Resolución de 3 de abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13: 4313)

Deniega la inscripción de un acta de notoriedad de exceso de 
cabida (art. 298 RH) porque el Registrador tiene dudas fundadas 

sobre la identidad de la finca. En general, tales dudas no pueden 
ser arbitrarias, sino fundadas y motivadas. A título enunciativo, el 
propio art. 298 RH ofrece ejemplos (tratarse de una finca formada 
por segregación, división, agrupación, o bien haberse inscrito con 
anterioridad otro exceso). Basta con que el Registrador tenga esas 
dudas fundadas (y no necesariamente completa seguridad) para que 
corresponda a los solicitantes la prueba de la identidad. En el caso 
resuelto, el Registrador funda sus dudas en que consta ya inscrito 
un previo exceso de cabida mediante acta promovida por un titular 
anterior. Existiendo un acta anterior que acreditó el hecho notorio 
de la cabida real de la finca, el acta actual debería justificar por qué 
ese «hecho notorio» es ahora distinto. Sin tal justificación, la duda del 
Registrador está plenamente fundada.

Resolución de 4 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5017)

Deniega la inscripción de dos excesos de cabida documenta-
dos en sendas actas de notoriedad, tramitadas conforme al art. 
53-10 de la Ley 13/1996, por encontrar fundadas las dudas del Re-
gistrador en cuanto a la identidad de las fincas y en cuanto a si el 
exceso de cabida pretendido implica o no una invasión de terre-
nos colindantes. Las fincas afectadas tienen en parte linderos fijos; 
están identificadas en bases gráficas georreferenciadas, y existen 
sobre ellas previas rectificaciones de cabida, agrupaciones y segre-
gaciones.

Para la Dirección, el informe favorable a la inscripción que fue 
emitido previamente por el Registrador competente, según el art. 
355 RH, tiene carácter no vinculante, por exigirlo así la STS de 31 
de enero de 2001, que anuló la reforma del Reglamento Hipote-
cario mediante el RD 1867/1998. Por otro lado, no es obstáculo 
para la inscripción la falta de consentimiento de los titulares de 
fincas colindantes, ni la falta de tracto sucesivo en cuanto a los 
mismos, ya que la normativa reguladora de este tipo de actas se 
está refiriendo a los colindantes reales, sean o no titulares regis-
trales (Resolución de 2 de julio de 1980), y el acta no supone la 
inscripción de un acto traslativo, sino que los colindantes solo 
comparecen como posibles perjudicados. Tampoco es preciso 
expresar la causa de la modificación pretendida, por cuanto real-
mente estamos ante la registración de un exceso de cabida, es 
decir, ante la rectificación de un dato erróneo de superficie, bas-
tando a estos efectos con la notificación.

Resolución de 6 de mayo de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5849)

Deniega la inscripción de un exceso que duplica la cabida inscri-
ta. Todo exceso de cabida que supere la vigésima parte de la super-
ficie inscrita debe ser tratado como un supuesto de inmatriculación. 
En el caso resuelto, no se ha aportado título inmatriculador suficien-
te, ni certificación catastral totalmente coincidente con el título. La 
existencia de un mero proyecto técnico de medición tampoco sería 
de por sí suficiente para inscribir el exceso (además de que, confor-
me al art. 326 LH, no puede tenerse en cuenta en el recurso por ha-
berse aportado después de la calificación).

FINCA DISCONTINUA

Resolución de 14 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6173)

Para la creación de una finca discontinua, no basta la mera vo-
luntad del propietario, sino que debe acreditarse objetivamente la 
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unidad funcional de explotación, o que las porciones están en situa-
ción de dependencia o interdependencia por razón de propiedad (y 
no, por ejemplo, por un mero arrendamiento).

En aplicación de esta doctrina, la Dirección admite la inscrip-
ción de una escritura de agrupación de dos fincas no colindantes 
que pasan a formar una finca discontinua, por entender que la cer-
tificación de la comunidad autónoma (exigida por el Registrador) 
no es el único medio acreditativo objetivo idóneo, sino que, por el 
contrario, la posibilidad y conveniencia de una unidad orgánica y 
funcional entre estas dos porciones de propietario único resultan 
claramente de otras circunstancias recogidas en las certificaciones 
catastrales descriptivas y gráficas aportadas a la escritura, según 
las cuales: el uso principal de las fincas es agrario (ambas son de 
secano: una de olivos y otra de almendros), no distan entre sí más 
de 500 m y están comunicadas por un camino comarcal de uso 
agrícola de carácter público.

HIPOTECA

Resolución de 7 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3825)

Deniega la inscripción de un decreto de adjudicación como con-
secuencia de una ejecución hipotecaria por falta de requerimiento 
de pago al deudor no hipotecante. El requerimiento de pago al deu-
dor, al hipotecante no deudor y al tercer poseedor es trámite califi-
cable exigido por la legislación hipotecaria (art. 132-1 LH) y procesal 
(art. 685 LEC), y su falta supone la infracción de un trámite esencial 
del procedimiento que podría dar lugar a su nulidad.

Resolución de 8 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3826)

Una finca fue hipotecada con estipulación de extensión de la hi-
poteca a las «agregaciones de terrenos». Posteriormente, la finca fue 
agrupada con otra. Ahora se pretende dejar sin efecto la agrupación, 
dejando la hipoteca restringida a la finca inicialmente hipotecada. La 
Dirección exige el consentimiento del acreedor hipotecario, pues el 
pacto de extensión de la hipoteca a las «agregaciones de terrenos» se 
extiende a toda forma en que a la finca hipotecada se le añada otra 
porción, ya sea agrupación o agregación, que no difieren material-
mente, sino solo en su mecanismo formal.

Resolución de 19 de marzo de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4062) y 
Resolución de 21 de marzo de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4066)

Deniega la expedición de una certificación de dominio y cargas 
—y la correspondiente nota marginal prevista en el art. 236, letra b), 
2 RH— porque la hipoteca no está inscrita a nombre del ejecutante 
(el titular es Unicaja, mientras que el ejecutante es Unicaja Banco, 
SA).

La Dirección recuerda doctrina consolidada. La nota marginal 
de expedición de certificación de dominio y cargas, si bien no pro-
duce el cierre registral, opera como una condición resolutoria que 
determinará la cancelación de todos los asientos posteriores a la 
hipoteca. No es una mera publicidad-noticia, sino una notificación 
formal sustitutiva de notificaciones individualizadas a los titulares 
posteriores. Además, el procedimiento de ejecución hipotecaria es 
esencialmente de carácter registral, dado el carácter constitutivo de 
la inscripción respecto de la hipoteca, y su función es esencialmente 
protectora de la posición del deudor.

Resolución de 2 de abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13: 4311)

Deniega la inscripción de una hipoteca mobiliaria sobre vehículos 
y maquinaria industrial. En cuanto a los vehículos, no basta con acom-
pañar el permiso de circulación, sino que lo trascendente es hacer 
constar en el mismo la hipoteca, dadas las restricciones para su libre 
circulación dispuestas en el art. 37 LHMPSD. Respecto de las máquinas 
industriales, su reseña se hace por mera referencia a un informe de 
tasación que se protocoliza, y con la mera mención de su depósito en 
la sede de la sociedad, pero sin mención de su destino a una explo-
tación industrial (como exige el art. 16-6 Reglamento de LHMPSD). Si 
se quiere que las máquinas sean objeto de hipoteca mobiliaria inde-
pendiente, deben ser rigurosamente descritas con reseña de las mis-
mas, expresión de sus características de fábrica, número, tipo y cuan-
tas peculiaridades contribuyan a su identificación (art. 43 LHMPSD), 
así como sistema de propulsión, tipo o modelo (si se designase con 
nombre especial) y serie. De lo contrario, solo podrán ser objeto de 
extensión de una hipoteca mobiliaria de establecimiento mercantil, o 
de extensión paccionada de una hipoteca inmobiliaria. Por otro lado, 
la falta de mención de la explotación a que se destinan solo permite 
hipotecar las máquinas como un elemento más del establecimiento 
mercantil hipotecado —art. 21, letra b) LHMPSD—, o ser objeto de 
prenda sin desplazamiento de forma autónoma (art. 53-1 LHMPSD). 
Por otro lado, la falta en la escritura de las declaraciones necesarias de 
los interesados (distribución de la responsabilidad entre los diversos 
bienes hipotecados, domicilio del deudor, designación del mandata-
rio) no puede ser suplida en el escrito de recurso.

Resolución de 26 de abril de 2013 (BOE 128, 29-V-13: 5635)

Deniega la inscripción de una escritura de herencia y consti-
tución de hipoteca. La testadora había ordenado dos legados de 
cantidad, disponiendo que, de no haber metálico en la herencia, se 
satisfarían al vender bienes de la herencia, «quedando especialmente 
vinculado el importe que se obtenga de la venta de la finca propiedad 
de la testadora en Artá». En la escritura de herencia, dada la inexis-
tencia de metálico, la heredera adjudica a una de las legatarias de 
cantidad un derecho de crédito contra la misma heredera, que se 
garantiza con una hipoteca sobre la finca de Artá. La inscripción de 
la hipoteca no es posible por falta de señalamiento de un plazo de 
vencimiento de la hipoteca, a partir de que se cumpla la condición 
suspensiva (venta de la finca), porque, de no ser así, la hipoteca na-
cería y vencería simultáneamente. Hay que dar un plazo para que, si 
se vende la finca, la heredera deba pagar el legado.

Resolución de 9 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6014)

Suspende la inscripción de una escritura de venta extrajudicial 
de una finca hipotecada por no haberse practicado el requerimiento 
de pago al deudor con ninguna de las personas previstas en el art. 
236, letra c) RH.

La Dirección es favorable a interpretar flexiblemente las normas que 
rigen este trámite esencial, a la luz de la doctrina constitucional que afir-
ma la trascendencia de los actos de comunicación dentro de los proce-
dimientos judiciales como medio para que el destinatario pueda ejer-
citar su derecho de defensa, si bien ponderando los intereses en juego 
para evitar que pueda paralizarse toda actuación (sobre todo cuando la 
imposibilidad sea imputable al propio destinatario), y considerando irre-
levante el defecto de comunicación que no impida la tutela del procesa-
do por haber tenido este conocimiento extraprocesal del contenido de 
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la comunicación. Pero, en todo caso, hay que tener en cuenta que esta 
doctrina constitucional se refiere al ámbito jurisdiccional, y no puede 
trasladarse automáticamente a la venta extrajudicial, que, en definitiva, 
supone el ejercicio de un derecho privado.

El procedimiento a que se refiere esta resolución continuó, pese 
a que la notificación a la sociedad deudora se verificó en el domi-
cilio del Registro, pero con persona que no recogió la cédula, por 
manifestar que la sociedad requerida había cambiado su domicilio, 
ignorando cuál era el nuevo, y que no mantiene relaciones con la 
misma. Existe absoluta falta de relación con el requerido. No pro-
cede interpretar el art. 236 RH, a la luz de las normas de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, sobre notificación edictal en caso de frustración 
del requerimiento, pues no cabe confundir un procedimiento deri-
vado de la potestad del Estado con el desenvolvimiento de un pacto 
negocial. Tampoco procede la aplicación supletoria o analógica del 
Reglamento Notarial, pues lo prohíbe su art. 206. Ciertamente, un 
requerimiento de pago al deudor quedaría frustrado por su mera 
negativa a identificarse o su ausencia del domicilio. Y también es 
cierto que, en el caso resuelto, hay conductas del deudor que po-
drían imputarle su propia indefensión o ponerla en entredicho: no 
notificó su cambio de domicilio al acreedor, ni lo hizo constar en el 
Registro; además, tras el requerimiento frustrado, otorgó escritura 
de venta de la finca (el Notario autorizante realizó advertencias sobre 
la constancia del procedimiento). Pero la apreciación de todas estas 
circunstancias corresponde a los jueces, quedando limitada la acti-
vidad del Registrador a aceptar o no la inscripción.

Resolución de 18 de mayo de 2013 (BOE 152, 26-VI-13: 6917)

Admite la inscripción de una escritura de compraventa con su-
brogación de hipoteca sometida a la condición suspensiva de que 
al tiempo de la inscripción no exista asiento que impida mante-
ner el mismo rango a la hipoteca novada. Según la calificación, no 
compete al Registrador decidir si hay alteración de rango o no. En 
el Registro existen dos cargas posteriores: una hipoteca a favor de 
la misma entidad de crédito y una servidumbre de instalación de 
energía eléctrica. Ambas se han reflejado en la escritura y, a pesar de 
ellas, las partes han manifestado su voluntad inequívoca de realizar 
el negocio. Por lo tanto, la condición solo produciría su ineficacia en 
caso de cargas preferentes no mencionadas.

Resolución de 22 de mayo de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6959)

Deniega la inscripción de un decreto de adjudicación como 
consecuencia de una ejecución hipotecaria, por falta de demanda y 
requerimiento de pago al tercer poseedor que inscribió su derecho 
antes de la nota de expedición de certificación de dominio y cargas. 
El requerimiento de pago al tercer poseedor es un trámite calificable 
exigido por la legislación hipotecaria (art. 132-1 LH) y procesal (art. 
685 LEC), y su falta supone la infracción de un trámite esencial del 
procedimiento que podría dar lugar a su nulidad. No basta la mera 
notificación que, sobre la mera existencia del procedimiento, le haya 
realizado el Registrador al tiempo de expedir la certificación (art. 659 
LEC), cuyo efecto es solo avisarle de la ejecución y permitirle pagar 
y subrogarse, pero no sustituye trámites procesales más rigurosos.

Resolución de 29 de mayo de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7034)

Deniega la cancelación de una hipoteca en garantía de una obli-
gación al portador, pretendida en virtud del art. 82-5 LH, porque en 

la escritura de constitución se estipuló una determinada fecha de 
cumplimiento (anterior en más de veintiún años al momento de la 
calificación), pero estableciendo la posibilidad de prórroga por los 
tenedores de hasta un máximo de diez años. Por lo tanto, el plazo de 
veinte años para la prescripción de la acción hipotecaria, más el año 
siguiente sin constancia registral en contra, debe contarse desde la 
fecha máxima de prórroga. Este plazo aún no ha transcurrido.

Por otro lado, niega que interrumpa la prescripción la mera nota 
marginal a la hipoteca por la que el titular de la finca que la adquirió 
en un procedimiento de ejecución hipotecaria no preferente (la de 
los demás títulos garantizados con la misma hipoteca) fija un domici-
lio para requerimientos y notificaciones para una eventual ejecución 
de la carga subsistente. El reconocimiento de deuda que interrumpa 
la prescripción (art. 1973 CC) debe ser realizado por el propio deu-
dor, una circunstancia que no concurre en el adjudicatario por eje-
cución de carga no preferente. Además, el mero señalamiento de 
domicilio no constituye manifestación relativa al crédito, sino a la 
configuración de la hipoteca.

INMATRICULACIÓN

Resolución de 16 de abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13: 5178)

Admite una inmatriculación mediante escritura de herencia, 
complementada por acta de notoriedad autorizada por Notario de 
otro distrito notarial.

El art. 199, letra b) LH (a diferencia de las actas para reanudación 
de tracto, ex art. 203-1 LH), no exige que el acta de notoriedad para 
inmatriculación sea autorizada por Notario hábil para actuar en el 
lugar en que radiquen las fincas. Y el art. 298-1 RH se limita a prever 
que se tramitarán conforme al art. 209 RN, el cual no requiere la com-
petencia territorial del Notario (el art. 210 RN sí que exigía específi-
camente para estas actas que fuesen autorizadas por Notario hábil 
para actuar en el término de la finca, pero fue anulado por la STS de 
20 de mayo de 2008). Solo el Notario competente en el lugar donde 
radique la finca podrá practicar pruebas que requieran su presencia 
o actuación directa e inmediata en dicho lugar.

Resolución de 8 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6009)

Deniega una inmatriculación por doble título notarial porque 
la certificación catastral descriptiva y gráfica no es totalmente coin-
cidente con el título, lo cual es una exigencia imprescindible para 
inmatricular fincas, cualquiera que sea el titular y el medio por el 
que se pretenda.

Resolución de 9 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6013)

Rechaza una inmatriculación (art. 205 LH) pretendida mediante 
escritura de compraventa cuyo título previo es otra escritura (otorga-
da el mismo día y ante el mismo Notario) de aportación a la sociedad 
de gananciales de los vendedores, en la que el cónyuge aportante 
se limita a manifestar retóricamente que a su vez había adquirido 
por «justos y legítimos títulos». Cabe inferir que ambos títulos han 
sido preparados ad hoc para conseguir la inmatriculación, dada su 
simultaneidad, la inexistencia de título original de adquisición y el 
nulo coste fiscal. No se estima suficiente el argumento de que, con 
la previa aportación, se pretende hacer partícipe al otro cónyuge de 
los beneficios derivados de la venta, puesto que el precio, desde su 



LA NOTARIA |  | 2/2013 117

ingreso en la cuenta bancaria referida en los medios de pago, devie-
ne presuntivamente ganancial.

Resolución de 22 de mayo de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6961)

Admite la inmatriculación de varias fincas que incluyen edifica-
ciones mediante la certificación eclesiástica regulada en el art. 206-
1 LH, a pesar de que el párrafo 2.º de dicho artículo, relativo, entre 
otros actos, a las declaraciones de obra, se aplica solo a los entes 
públicos estatales. Para la Dirección, no es aplicable dicho párrafo 
2.º, sino solo el 1.º. Es doctrina reiterada que las exigencias impuestas 
por la legislación urbanística para la inscripción en el Registro de la 
Propiedad rigen también para las inmatriculaciones de fincas con 
edificaciones. No hay norma urbanística que imponga la escritura 
para las declaraciones de obra, cuyo título puede ser otro (arts. 208 
LH y 308 RH), como un auto aprobatorio de expediente de dominio 
para reanudar el tracto (Resolución de 18 de junio de 1991) o un 
título inmatriculador, como el del supuesto.

Resolución de 28 de mayo de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7033)

Admite la inmatriculación de una finca ubicada en Galicia y lin-
dante, según el título, con «monte público». La Dirección reitera su 
doctrina de que el informe exigido en el art. 22 de la Ley de Montes 
estatal no es preceptivo en toda inmatriculación de finca ubicada en 
un término municipal donde existan montes demaniales, sino solo 
cuando se pretenda inmatricular un monte o una finca colindante 
con monte demanial o ubicado en un término municipal en que 
existan montes demaniales. Ciertamente, en el caso resuelto, dada 
la expresión de los linderos en el título, está justificada la exigencia 
de informe, si bien finalmente resulta del mismo que no se trata de 
un monte de dominio público: según el informe de la Xunta de Ga-
licia, en la parroquia de ubicación de la finca no hay ningún monte 
demanial; además, según el informe del Concello de Vigo, el monte 
lindante con la finca es monte vecinal en mano común (configurados 
en el art. 56 de la Ley 2/2006, de Derecho civil de Galicia, como de 
titularidad y aprovechamiento de los vecinos en comunidad germá-
nica, pero no de los municipios u otros entes locales).

MEDIOS DE PAGO

Resolución de 11 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3984)

Deniega la inscripción de una escritura de reconocimiento de la 
deuda surgida de un contrato de préstamo fechado tres días antes. 
La parte acreedora no es una entidad de crédito, por lo cual no es 
aplicable la especial normativa de supervisión y prevención del frau-
de fiscal prevista para tales entidades.

El reconocimiento de deuda es un negocio por el que se asume 
y fija una obligación preexistente, cuyo efecto procesal es dispensar 
de la prueba de esta (STS de 17 de noviembre de 2006); no produce 
efecto extintivo de la misma, salvo que venga acompañado de una 
novación extintiva. Nuestro sistema no admite negocios abstractos, 
por lo que el reconocimiento debe tener causa, que, en el caso re-
suelto, se indica expresamente. La obligación de acreditar los me-
dios de pago se aplica a los «actos y contratos onerosos» con contra-
prestación en dinero. El mutuo es contrato unilateral, pero también 
oneroso, porque, aunque solo produce obligación para el deudor, 
impone carga patrimonial a ambas partes. Las exigencias legales so-
bre acreditación de medios de pago son aplicables a las escrituras de 

elevación a público de documentos privados autorizados después 
de la entrada en vigor de su normativa reguladora. En la escritura 
se confiesa haber recibido todo el préstamo, y desde el punto de 
vista registral solo puede considerarse como fecha del negocio la 
del documento público, siendo sobre tal declaración sobre la que se 
proyecta la exigencia de acreditación de los medios de pago.

OBRA NUEVA

Resolución de 5 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3818)

Admite la inscripción de la declaración de trece obras nuevas, 
respecto de las que ya no proceden acciones de disciplina urbanís-
tica, sobre un terreno que pertenece pro indiviso a cuatro titulares, 
sin exigir con carácter previo ninguna de las siguientes cuatro cosas:

— Aportación del acto administrativo que declare la situación de 
fuera de ordenación. No es requisito previo a la inscripción, sino 
que puede ser cumplido con posterioridad, ya que cabe que la 
construcción no se encuentre fuera de ordenación. Si el legisla-
dor hubiese optado por un sistema de previa fiscalización ad-
ministrativa, solo hubiera admitido la inscripción de estas obras 
mediante certificación municipal. Por el contrario, sigue exigien-
do al Registrador que califique la antigüedad de la construcción, 
que no ocupa suelo demanial, y que notifique al Ayuntamiento 
la inscripción practicada, lo cual solo tiene sentido si se pretende 
mantener el sistema que posibilita la inscripción sin necesidad 
de previa intervención municipal.

— Acreditación completa de la efectiva extinción por prescrip-
ción del derecho de la Administración para adoptar medidas de 
restablecimiento de la legalidad urbanística, lo cual supondría 
fundamentalmente probar que la obra no está incluida en nin-
guno de los supuestos legales de excepción a la prescripción 
(establecidos, por ejemplo, en el art. 185 de la Ley de Ordena-
ción Urbanística de Andalucía, aplicable al caso). La prueba del 
plazo de prescripción, unida a la constatación de inexistencia de 
anotación preventiva de incoación de expediente de disciplina 
urbanística, son los únicos requisitos de inscripción exigidos en 
los arts. 20-4 LS y 52, letra d) RD 1093/1997.

— Aportación de licencia de ocupación o utilización. Este criterio de 
innecesariedad inspira la regulación del Decreto andaluz 2/2012, 
que regula las edificaciones y los asentamientos en suelo no ur-
banizable, y que declara la incompatibilidad de la licencia de pri-
mera ocupación con las edificaciones asimiladas al régimen de 
fuera de ordenación, como consecuencia de la caducidad de la 
acción de disciplina urbanística (art. 8-6).

— Licencia de parcelación. Ciertamente, el art. 66 de la Ley de Or-
denación Urbanística de Andalucía considera también actos re-
veladores de posible parcelación urbanística aquellos en los que, 
mediante la interposición de sociedades, divisiones horizontales, 
o asignaciones de uso o cuotas pro indiviso de un terreno, o de 
una acción o participación social, puedan existir diversos titula-
res a los que corresponde el uso individualizado de una parte de 
terreno equivalente. Pero, en todo caso, el indicio de parcelación 
ilegal no viene determinado por el número de titulares, sino por 
el uso individualizado de partes de terreno, lo que no ocurre en 
este supuesto.
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Resolución de 2 de abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13: 4312)

Para la inscripción de una escritura de obra nueva terminada, el 
requisito de la certificación energética es exigible aunque se trate de 
un supuesto de autopromoción para uso propio.

El legislador español aprovechó la reforma del art. 20 LS, efec-
tuada mediante el RDL 8/2011, para incorporar esta manifestación 
concreta de la política de la Unión Europea en materia de medio 
ambiente y política energética, que es, por consiguiente, aplicable a 
toda edificación terminada dentro de su ámbito material y temporal. 
No hay pues identidad de razón con otros requisitos cuya exención 
ha sido admitida cuando no concurran las circunstancias de pro-
tección a terceros que justifican su existencia (por ejemplo, el Libro 
del Edificio).

Resolución de 15 de abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13: 5175)

Declara inscribible una escritura de obra nueva, sita en Andalu-
cía, declarada por transcurso del plazo de prescripción de posibles 
infracciones urbanísticas (art. 20-4 LS).

Confirma la interpretación del requisito legal de hacer constar 
en el asiento la situación de fuera de ordenación mediante apor-
tación del acto administrativo que declare tal situación. La apor-
tación de dicho acto no es requisito previo a la inscripción, sino 
que puede ser cumplido con posterioridad, ya que cabe que la 
construcción no se encuentre fuera de ordenación. Además, si el 
legislador hubiese optado por un sistema de previa fiscalización 
administrativa, solo hubiera admitido la inscripción de estas obras 
mediante certificación municipal. Por el contrario, sigue exigiendo 
al Registrador que califique la antigüedad de la construcción, que 
no ocupa suelo demanial, y que notifique al Ayuntamiento la ins-
cripción practicada, todo lo cual solo tiene sentido si se pretende 
mantener el sistema que posibilita la inscripción sin necesidad de 
previa intervención municipal.

Tampoco es exigible para este tipo de obras «antiguas» la apor-
tación de licencia de ocupación o utilización. Este criterio inspira la 
regulación del Decreto andaluz 2/2012, sobre edificaciones y asen-
tamientos en suelo no urbanizable, que declara la incompatibilidad 
de la licencia de primera ocupación con las edificaciones asimiladas 
al régimen de fuera de ordenación, como consecuencia de la cadu-
cidad de la acción de disciplina urbanística (art. 8-6).

Resolución de 6 de mayo de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5847)

Admite la inscripción de obras nuevas respecto de las que ya no 
proceden acciones de disciplina urbanística (art. 20-4 LS) sin exigir 
la previa aportación del acto administrativo que declare la situación 
de fuera de ordenación, aportación que no es requisito previo a la 
inscripción, sino que puede ser cumplido con posterioridad, ya que 
cabe que la construcción no se encuentre fuera de ordenación. Ade-
más, si el legislador hubiese optado por un sistema de previa fiscali-
zación administrativa, solo hubiera admitido la inscripción de estas 
obras mediante certificación municipal. Por el contrario, sigue exi-
giendo al Registrador que califique la antigüedad de la construcción, 
que no ocupa suelo demanial, y que notifique al Ayuntamiento la 
inscripción practicada, todo lo cual solo tiene sentido si se pretende 
mantener el sistema que posibilita la inscripción sin necesidad de 
previa intervención municipal.

Tampoco es exigible, para declarar obras «antiguas», aportar li-
cencia de ocupación o utilización. Este criterio inspira la regulación 
del Decreto andaluz 2/2012, que regula las edificaciones en suelo no 
urbanizable, y que declara la incompatibilidad de la licencia de pri-
mera ocupación con las edificaciones asimiladas al régimen de fuera 
de ordenación, como consecuencia de la caducidad de la acción de 
disciplina urbanística (art. 8-6).

Resolución de 11 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6168)

Declara inscribible una declaración de obra nueva en la vía del 
art. 20-4 LS, pese a tener como base una resolución del Ayuntamien-
to de la cual resulta (además de una antigüedad superior a seis años) 
que la edificación es disconforme con la ordenación, que por este 
mismo motivo no es legalizable y que el uso al que se destinará es de 
almacén-cochera, no pudiendo reconocerse el uso de vivienda al no 
tener justificados los servicios básicos propios de dicho uso.

El art. 20-4 LS nada dice sobre el uso a que se destine el edificio, 
su conformidad con las previsiones urbanísticas (de hecho, lo más 
probable es que esté fuera de ordenación), ni el eventual control 
registral al respecto. Por ello, para la inscripción, ni cabe exigir la 
licencia de ocupación, ni es obstáculo la declaración municipal de 
usos incompatibles con la descripción de la edificación. Todo ello 
sin perjuicio de que el uso continuado contrario al ordenamiento sea 
sancionable, ni de que la constancia registral de la limitación de uso 
sirva para dar a conocer el ilícito a terceros.

Resolución de 16 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6176)

Declara inscribible una escritura de obra nueva declarada por an-
tigüedad (art. 20-4 LS) sin necesidad de aportar el Libro del Edificio 
para su depósito en el Registro —contra el parecer del Registrador, 
quien entendía aplicable el art. 27-1, letra c) del Reglamento de Dis-
ciplina Urbanística andaluz.

La Dirección entiende que la exigencia del Libro del Edificio que-
da limitada a los supuestos del n.º 1 del art. 20 LS, pero no a los del 
n.º 4. La acreditación de los requisitos exigibles para la inscripción 
es materia de competencia estatal, que, para este tipo de obras, se 
regula en el citado art. 20-4 LS. Ciertamente, la Dirección ha exigido 
el seguro decenal para declarar e inscribir obras nuevas que, aun 
consolidadas por razón de antigüedad, estuvieran dentro del ámbito 
de aplicación temporal de la Ley de Ordenación de la Edificación 
(infra. Resolución de 3 de julio de 2012, 1.ª y 2.ª), pero no porque 
la exigencia venga impuesta por el art. 20-4 LS, sino por el art. 20 
LOEx, que exige el seguro para autorizar e inscribir obras nuevas, sin 
distinción entre antiguas y de nueva construcción. Por el contrario, 
la exigencia del Libro del Edificio como requisito de autorización e 
inscripción viene impuesta en el art. 20-1 LS solo para las obras de 
nueva construcción. Las resoluciones de 24 de marzo y de 14 de abril 
de 2011 mantuvieron el criterio opuesto, pero son anteriores a la 
reforma del art. 20 LS operada por el RD 8/2011.

OPCIÓN

Resolución de 18 de abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5586)

Deniega la inscripción de una escritura de elevación a público 
de un documento privado de opción de compra donde el inmue-
ble se identifica pero no se describe, y en la que no comparece el 
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propietario. La oferta se concreta en la incorporación de unos docu-
mentos que, según se manifiesta, suponen el pago de una señal y la 
recepción de la oferta por quien se dice representante de la entidad 
de crédito vendedora. Su eficacia no es real, sino solo obligacional, 
y, por ello, la siguiente Resolución de 18 de abril de 2013 (BOE 127, 
28-V-13: 5587) deniega la posibilidad de obtener anotación de sus-
pensión.

PRIORIDAD REGISTRAL

Resolución de 7 de mayo de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5850) y Reso-
lución de 8 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6010)

En escritura otorgada ante Notario de Panamá, una sociedad pa-
nameña declara aceptar la aportación a la misma de unas fincas sitas 
en España realizada por una sociedad española. Posteriormente, la 
sociedad aportante otorga en España una escritura de ratificación 
de la anterior aportación. Al Registro se presentan, por este orden: 
la escritura de ratificación, un mandamiento judicial pidiendo ano-
tación preventiva de demanda contra el titular registral aportante y, 
por último, la escritura inicial de aportación.

La Dirección confirma la prioridad del mandamiento judicial. La 
sola escritura de ratificación no es título inscribible a la luz del art. 
2 LH. El título formal y material inscribible es la escritura de apor-
tación otorgada en Panamá y presentada al Registro cuando ya se 
encontraba presentado un título contradictorio, sin que la prioridad 
registral de la aportación pueda retrotraerse al momento de presen-
tación de la ratificación, ya que, cuando nuestro ordenamiento ad-
mite la ratificación de un negocio con eficacia retroactiva, tal eficacia 
se limita al ámbito de las partes contratantes, dejando fuera todo 
efecto perjudicial para terceros. El defecto que impide inscribir la ra-
tificación es insubsanable, precisamente, debido a la imposibilidad 
de retrotraer sus efectos.

PROCEDIMIENTO Y PUBLICIDAD REGISTRAL

Resolución de 1 de abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13: 4308)

Deniega la solicitud de exhibición de los libros relativos a todas 
las inscripciones de ciertas fincas registrales de cuyos titulares ante-
riores la solicitante es hija y heredera.

El interés que da derecho a acceder al Registro debe ser directo, 
conocido y legítimo. En el Registro de la Propiedad, el interés ha de 
probarse a satisfacción del Registrador, bajo su responsabilidad, de 
acuerdo con el sentido y la función de la institución registral. Ade-
más, los datos sensibles de carácter personal o patrimonial solo po-
drán ser objeto de publicidad para los fines propios de la institución 
registral, que, según la Instrucción de la DGRN de 17 de febrero de 
1998, son la investigación jurídica, patrimonial y económica enca-
minada a la contratación o a la interposición de acciones judiciales, 
pero no la investigación privada de datos no patrimoniales, que solo 
podrán ser objeto de publicidad según las normas sobre protección 
de datos. En el caso resuelto, la solicitante tiene interés legítimo, a 
pesar de que sus causantes ya no figuren como titulares de los bie-
nes, pues esto no le impediría impugnar la transmisión posterior.

No obstante, la solicitud se deniega en cuanto a la forma de pu-
blicidad pretendida. La exhibición a la que tiene derecho la solicitan-

te no puede ser la del libro físico, sino la de su reproducción, y no de 
todo, sino solo la parte necesaria para satisfacer el interés legítimo 
de la solicitante.

Resolución de 8 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5021)

Deniega la solicitud de certificación de veintiséis fincas, cuyo 
destino es paralizar una junta de compensación, por haber sido ad-
mitida en ella una parcela que, según el solicitante, tiene solo exis-
tencia registral, pero no real, y respecto de la cual hay varios pro-
cesos penales. También se solicita que el Registrador emita juicios 
corroborando o rebatiendo la argumentación del solicitante.

La Dirección deniega la solicitud. El objeto de una certificación es 
solo poner de manifiesto el contenido del Registro en la forma legal 
(arts. 221 y s. LH). La solicitud de certificación debe expresar con toda 
claridad el contenido registral concreto que se quiere conocer (art. 
229 LH). Si el interesado cree que el Registro no refleja la realidad, 
debe acudir al procedimiento del art. 40 LH.

Resolución de 11 de abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13: 5173)

Se presenta al Registro Mercantil una segunda copia de una es-
critura de constitución de sociedad para que se hagan constar en ella 
sus datos de inscripción. La Registradora lo deniega por apreciar una 
discrepancia (en cuanto a la fecha de cierre del ejercicio social) entre 
la segunda copia y los Estatutos inscritos, y exige la aportación de la 
primera copia para poder saber si se trata de un error del Registro o 
del título ahora presentado. La Dirección revoca la calificación nega-
tiva: no es preciso volver a aportar la primera copia autorizada, pues 
todas tienen el mismo valor (art. 221 RN y Resolución de 3 de octubre 
de 2012); en los casos de presentación de segunda o ulterior copia 
de un documento inscrito, la actuación registral debe concretarse 
a la expresión de que el documento presentado no se inscribe por 
cuanto otra copia del mismo está debidamente inscrita.

Resolución de 7 de mayo de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5852)

Una vez practicados los asientos ordenados judicialmente como 
consecuencia de un procedimiento de ejecución directa contra bie-
nes hipotecados, el recurso gubernativo no es ahora cauce apropia-
do para conocer de la pretensión de un titular posterior a la hipoteca 
que alega la invalidez del título por no haber tenido en el procedi-
miento la posición jurídica prevista para él en el ordenamiento. El 
recurso solo procede contra calificaciones negativas. Los asientos ya 
practicados están bajo la salvaguardia de los tribunales.

Resolución de 8 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6012)

Una vez practicado un asiento ordenado judicialmente, el recur-
so gubernativo no es ahora cauce apropiado para conocer de la pre-
tensión del recurrente, que alega la invalidez del título. Los asientos 
ya practicados están bajo la salvaguardia de los tribunales.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Resolución de 9 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5024)

Deniega la inmatriculación, mediante expediente judicial de do-
minio, de una terraza inserta dentro de una propiedad horizontal ins-
crita. No es posible alterar la inscripción de la propiedad horizontal 
sin el consentimiento de los propietarios.
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Resolución de 25 de abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5592)

Deniega la inscripción de una escritura de modificación del título 
constitutivo de una propiedad horizontal (división de un departa-
mento y cambio de uso de los resultantes) por falta de consenti-
miento de los nuevos propietarios, quienes, aun habiendo adquirido 
su derecho después del acuerdo de junta que autorizaba la modifi-
cación, lo inscribieron antes que esta.

La Dirección no admite la alegación de que este acuerdo de junta 
sea un acto colectivo que no precise del consentimiento individua-
lizado de los propietarios (ni siquiera de la relación de propietarios 
asistentes). La distinción entre actos colectivos y actos individuali-
zados solo afecta a la forma de expresión del consentimiento de los 
titulares: con acuerdo de junta, en el primer caso, e individualmente 
por cada propietario, en el segundo. Pero, al margen de que la for-
mulación del consentimiento sea colectiva o individualizada, deben 
aplicarse los principios hipotecarios (cierre registral, inoponibilidad) 
inspirados en la seguridad del tráfico y en la necesidad de evitar la 
clandestinidad de las cargas ocultas (arts. 13, 17 y 32 LH). El cam-
bio de uso de una entidad y la creación de nuevos departamentos 
privativos constituye una modificación del título constitutivo de la 
propiedad horizontal que afecta a todos los copropietarios del in-
mueble (art. 5 LPH), por lo que su falta de inscripción representa una 
carga oculta.

Resolución de 31 de mayo de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7039)

Declara inscribible la regla estatutaria que atribuye a cada vivien-
da el uso de la terraza a la que da acceso, así como los gastos de 
su mantenimiento y limpieza, si bien las reparaciones generales de 
las terrazas (como elementos comunes) irán a cuenta de todas las 
viviendas, pero no de los locales.

La Dirección se hace eco de la evolución jurisprudencial, que ha 
pasado de declarar inválido el pacto de exención en gastos comunes 
(STS de 18 de junio de 1970) a permitir, sobre la base del actual art. 
9-5 LPH, un régimen de gastos basado en módulos diferentes a la 
cuota (STS de 22 de mayo de 2008), si bien la exención total solo será 
admisible si se justifica en una causa proporcionada, como ocurre 
cuando se exime de pagar gastos de ascensor a los propietarios de 
la planta baja o de pagar gastos de portal y escalera a los dueños de 
los locales.

Las terrazas son elementos comunes por destino, por lo que 
cabe atribuir a cada vivienda su uso privativo y su mantenimiento. 
Pero, al mismo tiempo, el forjado que existe bajo la terraza es un 
elemento común por naturaleza, por lo que su conservación es una 
obligación común de todos los elementos del edificio. La exonera-
ción de los locales solo es admisible si la interpretamos ceñida a las 
reparaciones generales que no afecten a las condiciones estructu-
rales de estanqueidad, habitabilidad, accesibilidad y seguridad del 
edificio, pues las que sí las afecten son imperativamente de cuenta 
de toda la comunidad.

RECTIFICACIÓN Y SUBSANACIÓN

Resolución de 2 de abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13: 4310)

Deniega la rectificación de una inscripción de agrupación pre-
tendida mediante instancia privada suscrita solo por parte de los 

titulares registrales, la cual se basa en unos errores e inexactitudes 
por los que se pide la rectificación por el procedimiento de los arts. 
211 y s. LH. La Dirección lo desestima porque no hay un error mate-
rial evidente que permita seguir tal procedimiento. Sin examinar el 
título de la agrupación, tampoco puede apreciarse si existe un error 
de concepto (art. 218 LH) o un error del título (art. 44 LH). Además, 
el asiento de agrupación fue objeto de rectificación judicial anterior, 
de modo que si hubieran existido más errores, se habrían resuelto en 
dicho procedimiento judicial.

Resolución de 19 de abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5589)

En su día, mediante escrito de la Xunta de Galicia, se instó el cam-
bio de titularidad de unas fincas hasta entonces inscritas a nombre 
de la Tesorería General de la Seguridad Social, que pasaron a nombre 
de la comunidad autónoma, todo ello en virtud de la normativa so-
bre transferencias. Ahora, la Tesorería General solicita la rectificación 
del asiento porque no fue parte en el procedimiento. La Dirección 
entiende que no cabe recurso contra una inscripción ya practicada. 
La nulidad de un asiento solo puede ser declarada por los tribunales 
en procedimiento dirigido contra todos aquellos a quienes el asiento 
conceda algún derecho (art. 40 LH).

Resolución de 20 de abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5590)

Deniega la desagrupación de una finca, mediante la segregación 
de parte de la misma y la inscripción posterior a favor del solicitan-
te, con efectos retroactivos, previa cancelación de todas las inscrip-
ciones habidas desde 1984. Para la rectificación pretendida, es im-
prescindible el consentimiento del titular registral o, en su defecto, 
resolución judicial.

Resolución de 13 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6170)

Deniega la inscripción de una escritura de rectificación de des-
cripción de una finca (modificación de un lindero y superficie) por 
falta de aportación del título y del antetítulo, documentos necesarios 
para la inscripción: el título previo es la segregación de la finca cuya 
descripción se rectifica, y el título de adquisición es elevación a pú-
blico de la venta de la porción por segregar.

Resolución de 14 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6174)

Consta inscrita una escritura en la que los compradores manifes-
taron estar casados en régimen de gananciales. Ahora se pretende 
modificar esta inscripción mediante una escritura otorgada solo por 
uno de los compradores, quien acredita (mediante certificación suya 
de nacimiento y Libro de Familia) que en el momento de la compra 
ambos adquirentes estaban solteros, por lo cual realmente la com-
pra debe constar inscrita por mitad y con carácter privativo.

La Dirección deniega la inscripción de la subsanación pretendida 
y exige el consentimiento del otro cónyuge o, en su defecto, resolu-
ción judicial recaída en juicio entablado contra él —art. 40, letra d) 
LH. Ciertamente, es doctrina de la Dirección que, cuando la rectifica-
ción se refiere a hechos susceptibles de prueba mediante documen-
tos fehacientes e independientes de la voluntad de los interesados, 
bastará para la subsanación la mera petición del interesado acom-
pañada de tales documentos. Pero no es esto lo que ha ocurrido en 
este supuesto, en donde se ha acreditado fehacientemente el estado 
de solteros de los entonces compradores, pero no la porción que ca-
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da uno adquirió por indiviso, para cuya determinación es ineludible 
el consentimiento de ambos.

Resolución de 24 de mayo de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7031)

En su día se inscribió la cesión de una finca perteneciente a varios 
titulares a cambio de obra futura. En 2010 se presentó escritura de 
resolución de la cesión, por mutuo acuerdo de las partes, que no fue 
calificada ni inscrita. En 2013 se vuelve a presentar la misma escritura 
de resolución y se reinscribe la finca a nombre de la pluralidad de 
cedentes. Ahora la Dirección deniega la pretensión de uno de los 
titulares readquirentes (quien dice, además, actuar en nombre de 
otros, pero sin acreditarlo) de que se rectifique la fecha de la inscrip-
ción de la resolución practicada en 2013 para hacer constar la de 
2010. La fecha de la inscripción es la que corresponde al momento 
de la presentación que la motivó y, como todo el asiento, está bajo 
la salvaguardia de los tribunales.

RÉGIMEN ECONÓMICO MATRIMONIAL

Resolución de 7 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3823)

Se refiere una participación de dos tercios de finca inscrita a 
nombre de dos cónyuges bolivianos, por mitad y pro indiviso, con 
arreglo a la ley que rija su matrimonio (art. 92 RH). La Dirección de-
niega el embargo de uno de los dos tercios dispuesto en procedi-
miento seguido solo contra el marido, aunque notificado a la esposa. 
Resulta obligatorio demandar conjuntamente a los dos cónyuges 
extranjeros para embargar bienes inscritos a nombre de ambos con 
sujeción a su régimen económico cuando no conste, por acredita-
ción del Derecho extranjero (en este caso, el boliviano, según el art. 
9-2 CC) o por conocimiento de este por el Notario o Registrador, que 
rige un sistema de comunidad de bienes que permita la mera notifi-
cación al cónyuge no deudor prevista en el art. 144-1 RH.

El caso se plantea antes de la entrada en vigor del nuevo art. 
144-6 RH (introducido por la Ley 13/2012, de 26 de diciembre), que 
permite embargar bienes inscritos según el art. 92 RH, siempre que 
la demanda se haya dirigido contra ambos cónyuges o solo contra 
uno de ellos con notificación al otro.

Resolución de 9 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3983)

La efectividad del convenio regulador es meramente liquidatoria 
del régimen económico conyugal, sin que quepa extenderlo a otros 
actos con significación negocial propia, que requerirían escritura 
pública. Así, respecto de un inmueble que no es vivienda familiar 
(una plaza de garaje) y que la esposa adquirió de soltera, la Direc-
ción deniega la inscripción de su adjudicación al esposo mediante 
convenio regulador.

Resolución de 17 de abril de 2013 (BOE 120, 20-V-13: 5285)

Habiéndose otorgado una anterior escritura en la que varios 
ciudadanos franceses casados en régimen de comunidad de bienes 
compraban una finca, se presenta ahora una escritura complementa-
ria en la que los cónyuges de los compradores confiesan que el dine-
ro usado en la compra era propio de los adquirentes y consienten la 
inscripción privativa a favor de estos. Para inscribir la escritura com-
plementaria, debe acreditarse el NIE de los confesantes. La confesión 
de privatividad es acto incluido en el art. 254-2 LH no solo porque 

determina una modificación de la titularidad del bien, sino también 
por su trascendencia tributaria (no es uno de los actos exceptuados 
de presentación conforme al art. 54 L-ITP).

Por otro lado, no es aplicable la doctrina de la Resolución de 7 de 
diciembre de 2007, que eximía de acreditar el NIF del cónyuge del 
vendedor, compareciente a los solos efectos de consentir la disposi-
ción de la vivienda habitual (art. 1320 CC), ya que este cónyuge no es 
parte, sino que solamente presta un mero asentimiento al negocio 
realizado por su consorte. Por el contrario, la confesión de privativi-
dad supone un verdadero consentimiento cuyo objeto es desvirtuar 
el carácter común que por defecto correspondería al bien.

Resolución de 23 de mayo de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6963)

Deniega la inscripción de la constitución de un agermanamiento 
(arts. 38-43 de la Ley 10/2007, de régimen económico matrimonial 
valenciano) entre varias fincas pertenecientes a cada uno de dos 
cónyuges casados en separación de bienes por falta de expresión de 
la causa onerosa o gratuita. Es cierto que germanía y gananciales no 
son equiparables ni cabe, en general, la aplicación analógica de sus 
normas, pero en ambos casos se produce un desplazamiento entre 
masas patrimoniales separadas y, por lo tanto, resulta aplicable tam-
bién a la germanía la doctrina que la Dirección ha ido perfilando en 
materia de gananciales, aunque aplicable a todo negocio de aporta-
ción, exigiendo la concreción de todos sus elementos constitutivos 
y, entre ellos, que se exprese o deduzca del título la causa, bastando 
mencionar su onerosidad o gratuidad.

La Dirección se entiende competente para el recurso, ya que el 
Estatuto de Autonomía Valenciano carece de norma competencial 
sobre recursos contra calificaciones registrales.

Resolución de 30 de mayo de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7037)

Deniega la inscripción de la adjudicación, hecha a la esposa en 
convenio regulador homologado judicialmente, de la vivienda fami-
liar, por falta de tracto sucesivo, habida cuenta de que consta inscrita 
a favor de una sociedad de la que es socio único y administrador el 
esposo.

SOCIEDAD CIVIL

Resolución de 21 de mayo de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6956)

Deniega la inscripción de una compra hecha por una sociedad 
civil constituida en documento privado, pero con objeto mercantil; 
en concreto, el comercio de maquinaria de perforación y sondeos. 
Supuesto similar al de las resoluciones, citadas en los «vistos», de 20 
de abril de 2010 (el objeto era comercio de ropa y representación 
de marcas comerciales) y de 25 de mayo de 2006 (promoción de 
apartamentos turísticos).

Es doctrina reiterada que el objeto de una sociedad determina 
su calificación como mercantil (resoluciones de 13 de diciembre 
de 1985, de 20 de marzo de 1986, de 1 de abril de 1997, de 30 de 
abril de 1997 y de 11 de diciembre de 1997) sin que la voluntad de 
los socios de acogerse al régimen de la sociedad civil sea suficiente 
para eludir la aplicación de las normas mercantiles (que imponen 
la constitución mediante escritura pública e inscripción en el Re-
gistro Mercantil), muchas de ellas imperativas por proteger el in-
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terés de terceros o del tráfico. Las sociedades de estos supuestos 
son mercantiles por su objeto y, al conceptuarlas como civiles, el 
título introduce una confusión sobre el titular registral suficiente 
para denegar la inscripción, y ni siquiera permite determinar in-
dubitadamente a qué tipo social se acoge el constituyente y, en 
consecuencia, el régimen jurídico aplicable. No estamos ante una 
sociedad mercantil en formación o irregular (Resolución de 22 de 
abril de 2000), ni ante una sociedad civil, por su forma y objeto 
(Resolución de 14 de febrero de 2001).

SOCIEDADES MERCANTILES

ADMINISTRADORES SOCIALES

Resolución de 6 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3821)

El art. 171 LSC permite distinguir dos supuestos de renuncia 
de administradores que dejan inoperante el órgano de administra-
ción. Si aún permanece en el cargo algún otro administrador, será 
inmediato el conocimiento de la renuncia por este, como receptor 
de la notificación a la sociedad que obliga a realizar el art. 147-1 
RRM, y la posibilidad de respuesta a la situación creada es inmedia-
ta, pues el administrador subsistente, en este caso, está legalmente 
habilitado para convocar junta. Por el contrario, una renuncia de 
todos los administradores aboca a la convocatoria judicial de junta 
a solicitud de los socios, una solución más engorrosa y lenta, pues 
el conocimiento de la renuncia por los socios y su remedio pueden 
dilatarse.

En el caso resuelto, se inscribió en su día la renuncia del admi-
nistrador único aceptada en junta general, la cual no nombró nuevo 
administrador. Ahora la Dirección deniega la inscripción del nom-
bramiento del nuevo administrador en otra junta convocada por 
el administrador que dimitió, pues su cargo ya no está vigente. Lo 
procedente es la convocatoria judicial a solicitud de cualquier socio 
(art. 171 LSC), sin perjuicio de la posibilidad de junta universal, que 
eliminaría cualquier defecto de convocatoria.

Resolución de 7 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3824)

Deniega la inscripción de una escritura de modificación de Es-
tatutos porque la nueva regla estatutaria sobre la retribución de los 
administradores infringe el art. 217 LSC, ya que se limita a decir que 
la cuantía será fijada en junta cada año. Esto supone dejar al arbitrio 
de cada junta el concreto sistema de retribución, cuya exacta fijación 
estatutaria, por el contrario, exige la Dirección, pudiendo consistir en 
participación en beneficios (con los límites fijados legalmente), die-
tas, sueldo periódico, seguros de vida, planes de pensiones, utiliza-
ción de bienes sociales, entrega u opción sobre acciones, entre otros.

Resolución de 3 de abril de 2013 (BOE 97, 23-IV-13: 4315)

Admite la inscripción de un precepto estatutario de una SL que 
prevé, junto con la remuneración del administrador, la existencia de 
otras posibles relaciones remuneradas («honorarios profesionales o 
salarios, en razón de la prestación de servicios profesionales o de la vin-
culación laboral del administrador con la compañía para el desarrollo 
de otras actividades en la misma»).

Está consolidada en nuestra jurisprudencia la «doctrina del 
vínculo» (desde la STS de 29 de septiembre de 1988, sobre el caso 

Huarte), según la cual son inherentes al cargo de administrador to-
dos los cometidos que se refieran a la administración de la sociedad, 
en cuyo ámbito prevalece la relación mercantil, que desplaza y ex-
cluye otras posibles vinculaciones, ya sean laborales —en la relación 
del administrador con la sociedad falta la nota de dependencia y, 
por eso, el art. 1-3, letra c) ET la excluye de su ámbito—, ya sean 
civiles o mercantiles —arts. 23, letra e) y 217 y s. LSC. Sería nula la 
superposición de vínculos societario y extrasocietario como no fue-
ra para retribuir cometidos que sobrepasen los propios del ejercicio 
de la función. Ahora bien, la cláusula debatida en este supuesto se 
limita a contemplar la eventualidad de que el administrador reali-
ce otras actividades, que no cabe sino entender que son ajenas a 
las facultades inherentes al cargo de administrador (elaboración de 
dictámenes profesionales, realización de cierta obra, etc.). Además, 
la cláusula puede entenderse referida a los servicios prestados por 
los administradores a los que alude el art. 220 LSC, que requieren 
autorización de junta en cada caso.

La Dirección también recuerda su doctrina sobre la inscripción 
parcial, cuya solicitud genérica, en cuanto cláusula de estilo, no 
puede ser aplicada sin una rogación específica que determine a qué 
parte de la cláusula debatida se refiere. En el supuesto concreto, la 
no inscripción de la regla relativa a la remuneración implicaría la en-
trada de la presunción de gratuidad del art. 217 LSC, en flagrante 
contradicción con la voluntad social expresada en el acuerdo cuya 
inscripción se pretende.

Resolución de 5 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5019)

Declara inscribible un precepto estatutario de una SA en el que 
se dice que el cargo de administrador no es retribuido, pero se fija 
una pensión vitalicia a favor de quien haya sido administrador du-
rante al menos cinco años y alcance la jubilación en el ejercicio de su 
cargo. La pensión consistirá, como máximo, en la cantidad necesaria 
para completar la pensión de jubilación hasta igualar el importe de 
la retribución salarial percibida por ese administrador al momento 
de jubilarse.

No hay dudas sobre la licitud del pacto estatutario por el cual 
la sociedad se obliga a pagar una remuneración periódica a los an-
tiguos administradores. En las sociedades familiares, es usual que 
el antiguo administrador quede vinculado a la sociedad con car-
go meramente honorífico, pero susceptible de retribución, lo cual 
puede preverse en los Estatutos siempre que quede establecido el 
sistema de remuneración —art. 124-2, letra d) RRM, redactado por 
el RD 171/2007, sobre publicidad de los protocolos familiares. La 
inclusión en los Estatutos de esta cláusula la pone a salvo de una 
posible anulación por aplicación de la «doctrina del vínculo», tal 
y como sucede cuando se pacta fuera de Estatutos —en contrato 
laboral (típicamente de la alta dirección), civil o mercantil— una 
retribución por el simple ejercicio de funciones directivas y de re-
presentación.

Resolución de 30 de abril de 2013 (BOE 128, 29-V-13: 5638), Resolución 
de 29 de abril de 2013 (BOE 128, 9-V-13: 5637), Resolución de 27 de abril 
de 2013 (BOE 128, 29-V-13: 5636), Resolución de 3 de mayo de 2013 (BOE 
132, 3-VI-13: 5845), Resolución de 4 de mayo de 2013 (BOE 132, 3-VI-
13: 5846), Resolución de 6 de mayo de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5848), 
Resolución de 7 de mayo de 2013 (BOE 132, 3-VI-13: 5851), Resolución 
de 21 de mayo de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6958), Resolución de 22 de 
mayo de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6960), Resolución de 23 de mayo de 
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2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6964) y Resolución de 24 de mayo de 2013 (BOE 
154, 28-VI-13: 7032)

Deniegan la inscripción de la cláusula estatutaria que prevé que 
el cargo de administrador será retribuido siempre y cuando desarro-
lle funciones de gerente o personal de alta dirección (en el supuesto 
de la Resolución de 7 de mayo, se fija incluso en Estatutos la cuantía 
anual de la retribución, y en la Resolución de 6 de mayo, su importe 
máximo y mínimo, dentro del cual deberá ser concretada cada ejer-
cicio en junta).

Para que el cargo de administrador sea retribuido, el art. 217 LSC 
exige preverlo así expresamente, determinando el sistema de retri-
bución, de modo que al arbitrio de la junta solo puede quedar la 
determinación concreta de su cuantía en función de los parámetros 
que se estimen convenientes (trabajo efectivo, resultados sociales, 
período de permanencia, etc.).

No hay obstáculo en admitir el carácter retribuido del cargo 
para algunos administradores frente al resto, siempre que exista 
un factor de distinción. Tampoco hay obstáculo en condicionar di-
cha circunstancia al trabajo que desempeñen para la sociedad. Es 
decir, no cabrían diferencias en caso de administración solidaria o 
mancomunada, pero sí en caso de órgano de administración com-
plejo, donde puede preverse que ciertos miembros lleven a cabo 
especiales labores (consejero delegado, consejero con poder de 
representación, consejo consultivo). Ahora bien, lo que no es po-
sible es que sea la propia junta quien determine cuándo los admi-
nistradores están realizando efectivamente las funciones que justi-
fican su remuneración, porque eso supondría dejar a su arbitrio no 
solo la cuantía, sino también la existencia misma de la retribución, 
quedando los administradores desprotegidos. La cláusula debatida 
prevé una remuneración desigual no en razón de funciones sin-
gulares, sino de unas tareas de gestión social a las que todos los 
administradores están llamados, ya que las tareas de gerente o alta 
dirección son inherentes al cargo de administrador. Esta cláusula 
supone condicionar la apreciación de si el administrador ha lleva-
do a cabo dichas tareas (y, por lo tanto, la existencia misma de la 
retribución) a la decisión subjetiva de la junta.

AUDITORES

Resolución de 8 de mayo de 2013 (BOE 135, 6-VI-13: 6011)

Deniega la inscripción de un nombramiento de auditor porque 
en el momento de la presentación del nombramiento consta ya soli-
citada la designación de auditor a instancias de la minoría (art. 265-2 
LSC).

CAPITAL SOCIAL

Resolución de 4 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5018)

Consta inscrita la escritura de constitución de una SL a cuyo capi-
tal fue aportada una finca. Ahora la Dirección deniega la inscripción 
de una escritura por la que se pretende subsanar la valoración de 
la finca, reduciendo su valor y, por lo tanto, la cifra de capital so-
cial, reasignándose la numeración de las participaciones sociales. 
Una vez inscrita la sociedad (lo cual le otorga personalidad jurídica), 
las alteraciones de capital, al alza o a la baja, solo podrán hacerse 
valer frente a terceros cuando exista y se inscriba el correspondien-
te acuerdo social con los requisitos del aumento o la reducción del 

capital social (con independencia, en este último caso, del procedi-
miento seguido: reducción por pérdidas, por restitución de aporta-
ciones o amortización de participaciones y dotación de reserva). La 
disminución de valor del bien produce una situación irregular en la 
que el capital social no está íntegramente desembolsado, sin perjui-
cio de poder realizar nuevas aportaciones para cubrir el déficit y de 
aplicar el régimen de responsabilidad solidaria por la realidad de las 
aportaciones (art. 77 LSC).

Resolución de 26 de abril de 2013 (BOE 128, 29-V-13: 5634)

Deniega la inscripción de una adquisición derivativa de partici-
paciones propias realizada por una SL en ejecución de un acuerdo de 
reducción de capital —art. 140-1, letra b) LSC—, con la particularidad 
de que la reducción se hace por el importe del valor nominal de las 
participaciones amortizadas, mientras que el precio de adquisición 
es menor.

Salvo que la amortización de participaciones dejara incólume el 
capital social (por ejemplo, porque se aumentase el nominal de las 
participaciones restantes), es preciso asegurar la tutela de los acree-
dores sociales, lo cual se hará según sea la manera en que se haga 
la reducción con devolución de aportaciones por importe inferior al 
nominal. En primer lugar, si la sociedad hubiese entrado en pérdi-
das, la reducción podría ejecutarse mediante un sistema mixto de 
reducción con devolución de aportaciones y responsabilidad de los 
socios en la cuantía percibida (art. 331 LSC) y de compensación de 
pérdidas justificadas con balance verificado por un auditor (arts. 320 
y s. LSC). En segundo lugar, la diferencia puede imputarse a reservas 
voluntarias, lo que supondría instrumentar la reducción del supues-
to de forma también mixta: mediante devolución de aportaciones 
y mediante la constitución de una reserva voluntaria con responsa-
bilidad de los socios subsistentes hasta el importe de la reserva (art. 
331 LSC, n.º 1 y 2, por analogía). En tercer lugar, la diferencia puede 
llevarse a una reserva indisponible (art. 332-2 LSC y Resolución de 25 
de enero de 2011). En conclusión, el título debería decir si el saldo di-
ferencial se destina a compensar pérdidas o a constituir una reserva 
voluntaria o indisponible, con observancia de los requisitos exigidos 
legalmente en cada caso.

Resolución de 13 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6172)

Admite la inscripción de una reducción de capital de una SL por 
amortización de participaciones propias adquiridas en 2008, a pesar 
de que en las cuentas depositadas entre 2008 y 2011 consta la inexis-
tencia de operaciones sobre participaciones propias.

En cuanto al alcance y valor jurídico de la información conteni-
da en las cuentas depositadas, de cara a calificaciones ulteriores, la 
Dirección ha analizado dos posibles situaciones. En primer lugar, ha 
denegado el depósito de cuentas no conformes con el Registro o 
con títulos presentados simultáneamente (Resolución de 16 de sep-
tiembre de 2009, resumida en el apartado sobre transformación), ya 
que, si bien el art. 280-1 LSC limita la calificación de las cuentas a 
si los documentos presentados son los exigidos legalmente, están 
aprobados por la junta o los socios y constan las preceptivas firmas, 
la Dirección prolonga la calificación a aspectos materiales, como la 
coincidencia del capital social consignado en las cuentas con el ins-
crito (Resolución de 17 de diciembre de 2012, resumida en el aparta-
do sobre depósito de cuentas), en aras de los derechos de informa-
ción y publicidad que el depósito de cuentas pretende.
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En segundo lugar, también se ha analizado la situación inversa: 
pretender la inscripción de un acuerdo no reflejado en las cuentas 
depositadas (Resolución de 16 de marzo de 2011). Mientras que los 
actos inscritos gozan de la presunción de exactitud y validez, los 
efectos protectores de la publicidad registral tienen efectos limi-
tados cuando se refiere a las cuentas depositadas, de modo que el 
contenido de estas no puede condicionar una inscripción como la 
del supuesto.

Resolución de 17 de mayo de 2013 (BOE 152, 26-VI-13: 6915)

Se refiere a un aumento del capital de una SA por importe de 
560.000 euros mediante la creación de 10.353 nuevas acciones de 
54,090841 euros de valor nominal cada una. La Dirección admite la 
inscripción, a pesar de que en el acuerdo se dice que las nuevas ac-
ciones tienen el mismo valor nominal que las ya existentes, pero, 
según el Registro, el nominal es de 54,091089 euros (lo que se corres-
pondería con un aumento de capital de 560.005,04 euros). No cabe 
aplicar a este caso la doctrina de la pervivencia del art. 21 de la Ley 
46/1998, sobre introducción del euro, en cuya virtud la Resolución 
de 28 de octubre de 2009 entendió que no hay inconveniente para 
que, una vez consolidada la vigencia del euro, exista una discordan-
cia aritmética entre el importe de una ampliación de capital y la su-
ma de los valores nominales de las nuevas participaciones creadas, 
siempre que la cuantía de la ampliación se corresponda con el efec-
tivo desembolso y el desajuste esté motivado por la reducción a dos 
decimales de la cifra de capital. Lo cierto es que, en el caso resuelto, 
al haberse ampliado el capital en una cifra inferior no como conse-
cuencia de redondeo, sino por voluntad unilateral, el resultado es 
que las nuevas acciones son de nominal inferior al de las preexisten-
tes, y dejan de representar, respecto de las antiguas, partes alícuotas 
de capital social. No obstante, la Dirección no tiene en cuenta dichas 
consideraciones, ya que fueron puestas de manifiesto en el informe, 
pero no en la calificación inicial, ni en la sustitutiva, que se limitaron 
a señalar el mero dato registral del nominal inscrito.

FUSIÓN

Resolución de 6 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5020)

Se refiere a una fusión por absorción de varias sociedades que se 
encuentran en distinta demarcación registral. En este caso, la com-
petencia para calificar la fusión corresponde al Registrador Mercantil 
del domicilio de la sociedad absorbente (arts. 17 y 232-2 RRM). La 
intervención del Registrador del domicilio de las sociedades absor-
bidas solo está legalmente prevista en dos momentos, y con ámbito 
de calificación acotado: para recibir en depósito el proyecto de fu-
sión por absorción (art. 32 de la Ley de Modificaciones Estructurales), 
y para hacer constar, en el título y al margen del último asiento, la 
inexistencia de obstáculos registrales para la fusión pretendida (art. 
231 RRM), pero no obstáculos referidos al fondo del negocio, sino 
al Registro (obstáculos como falta de tracto sucesivo o depósito de 
cuentas, prohibición judicial de asientos, etc.).

En el caso resuelto, al solicitarse en el Registro del domicilio de 
una de las sociedades absorbidas la nota del art. 231 RRM, el Re-
gistrador la deniega por motivos referidos al fondo del negocio de 
fusión (la sociedad absorbida está indirectamente participada por 
la absorbente y no se acredita debidamente la aprobación de los 
balances de las sociedades absorbidas). La Dirección revoca esta ca-
lificación por extralimitación competencial.

JUNTA GENERAL, ACUERDOS SOCIALES Y SU ANULACIÓN

Resolución de 24 de abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5591)

Deniega la inscripción de un acta notarial de junta debidamente 
convocada y con asistencia de todo el capital social en lo relativo a 
un determinado acuerdo (sobre el nombramiento de un auditor de 
cuentas) porque dicho asunto no figuraba en el orden del día y una 
de las socias minoritarias votó en contra del acuerdo.

La junta universal está contemplada por nuestro legislador como 
una excepción a la regla general de junta convocada, por lo que de-
ben cumplirse de forma estricta sus requisitos, que, para el Tribunal 
Supremo (SSTS de 16 de marzo de 2010 y de 18 de junio de 2012), son 
tres: presencia personal o por representación de todo el capital social; 
aceptación unánime de su celebración, y aceptación unánime del or-
den del día. Del acta notarial calificada resulta el cumplimiento de los 
dos primeros requisitos. En cuanto al tercero, en cambio, parece que 
el voto contrario de la socia disidente implica una negativa no solo al 
nombramiento de un concreto auditor, sino también al debate e in-
clusión en el orden del día de este asunto (en el acta se dice que «hace 
constar expresamente su oposición» al acuerdo «a efectos de su posterior 
impugnación judicial»). Pero, en todo caso, la cuestión de si la disidente 
aceptó o no la inclusión de la cuestión debatida en el orden del día no 
solo es jurídica, sino también factual, no siendo el recurso gubernativo 
el cauce apropiado para la resolución del conflicto planteado.

Resolución de 18 de mayo de 2013 (BOE 152, 26-VI-13: 6918)

En su día se inscribieron dos aumentos de capital acordados en la 
misma junta y, posteriormente, una renovación de cargos y otro au-
mento de capital. Más tarde, se canceló el primero de los aumentos 
como consecuencia de una sentencia firme de impugnación del co-
rrespondiente acuerdo, que se limitaba a ordenar la cancelación de 
dicha inscripción, sin referencia alguna a la cancelación de asientos 
posteriores contradictorios. Ahora, mediante instancia privada del 
socio disidente, se pretende la cancelación de los otros aumentos de 
capital sin mención a los demás asientos (la renovación de cargos), 
que podrían verse también afectados por la nulidad. La Dirección lo 
deniega: no cabe exigir la cancelación de asientos posteriores sin 
orden de la autoridad judicial (al menos en los términos generales 
del art. 208 LSC), a mera instancia de parte y en relación con solo 
parte de los asientos afectados, y máxime teniendo en cuenta que se 
podría haber instado la medida cautelar de suspensión de los acuer-
dos sociales (art. 727-10 LEC) o, al menos, la anotación preventiva de 
demanda (arts. 727, 5.ª y 6.ª LEC y 155 RRM).

Resolución de 20 de mayo de 2013 (BOE 152, 26-VI-13: 6919)

Deniega la inscripción de un aumento de capital de una SA por-
que en los anuncios de la convocatoria de junta se hace constar el 
derecho de los socios a obtener gratuitamente y a examinar en el 
domicilio social el texto de la modificación y el informe justificativo, 
pero no se incluye el derecho de los socios a solicitar el envío gratui-
to de dichos documentos.

El derecho de información de los socios en la modificación esta-
tutaria es unitario (comprende el examen de los documentos y todas 
las formas posibles de llevarlo a cabo), por lo que la omisión total 
o parcial de esta exigencia determina un vicio en la convocatoria y 
la invalidez del acuerdo. Esta rigurosa doctrina ha sido mitigada en 
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casos de escasa relevancia que no comprometan los derechos del 
socio (Resolución de 8 de febrero de 2012). Por el contrario, en el 
caso resuelto, los accionistas minoritarios han considerado violados 
sus derechos, pues consta que han ejercitado acción de nulidad de 
la convocatoria y los acuerdos adoptados.

Resolución de 30 de mayo de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7036)

Admite la inscripción de una elevación a público de acuerdos de 
una SA (cese y nombramiento de administrador, modificación total de 
Estatutos, cambio de domicilio, reducción y aumento simultáneos de 
capital), otorgada para adecuar la sociedad a una sentencia firme que ha 
declarado la nulidad de todas las juntas y los acuerdos adoptados a par-
tir del 29 de mayo de 1989, así como la cancelación de sus inscripciones.

La Dirección acoge un criterio flexible en cuanto a la eficacia re-
troactiva de las declaraciones de nulidad en el ámbito societario: no 
se produce automáticamente la restitución al estado de cosas an-
terior al acuerdo anulado, ya que esto sería contrario a la seguridad 
jurídica, al perjudicar los derechos adquiridos por los socios y los ter-
ceros. Los sucesivos actos organizativos adoptados por la sociedad, 
una vez declarada nula la causa jurídica de los mismos, deben ser 
convalidados o regularizados mediante nuevo acuerdo de la junta, 
convocada por los administradores. Se trata de un acto debido: si 
la sociedad no adopta el acuerdo, lo impondrá el Juez. Los nuevos 
socios procedentes de un aumento de capital declarado nulo tienen 
derecho a ser mantenidos en la condición de socios, salvo que opten 
por la restitución de su aportación. Tampoco los acreedores deben 
ser perjudicados por la nulidad: tienen derecho a que la restitución 
de aportaciones a los nuevos socios que opten por salir de la socie-
dad se instrumente como una reducción de capital.

Sobre la base de esta doctrina, se rechazan los obstáculos de la 
calificación. Es correcto que los acuerdos calificados partan del último 
capital inscrito (consecuencia de un aumento de capital anulado por 
la sentencia), para reducirlo con la devolución de aportaciones y la 
amortización de las nuevas acciones, con simultáneo aumento sus-
crito por los accionistas originales para conseguir la cifra mínima de 
las anónimas y eludir la disolución legal impuesta en la disp. trans. 6.ª 
LSA-1989. La declaración de nulidad del nombramiento de un admi-
nistrador no produce la nulidad absoluta de todo acuerdo adoptado 
en junta convocada por él, sino que se limita a los actos incompatibles 
con la declaración de nulidad de dicho administrador. La Dirección se 
aleja del rigorismo formal y entiende respetado el derecho de informa-
ción de los socios en la convocatoria de la junta (sin perjuicio de la po-
sibilidad de impugnar judicialmente el acuerdo, debe mantenerse su 
eficacia, habida cuenta de la especial trascendencia que una eventual 
declaración de nulidad tendría sobre los actos posteriores). En lugar de 
privar de derecho de voto a los socios nuevos, la Dirección considera 
escrupuloso y correcto haber sometido cada acuerdo a tres votaciones 
separadas (socios antiguos, socios nuevos y la totalidad), en la vía del 
art. 293 LSC, que prevé este procedimiento en relación con acuerdos 
que afecten a una determinada clase de acciones.

OBJETO SOCIAL

Resolución de 19 de marzo de 2013 (BOE 92, 17-IV-13: 4061)

Admite la inscripción de una escritura de constitución de sociedad 
cuyo objeto es «la mera administración del patrimonio de los socios». 
Reitera la doctrina de la Dirección sobre la necesidad de que el objeto 

acote suficientemente un sector económico o un género de actividad 
mercantil legal o socialmente demarcados. En este caso, se trata de una 
actividad lícita y posible —arts. 1271 y 1272 CC, y 56-1, letra e) LSC—, la 
cual, al ceñirse al patrimonio de los socios, acota suficientemente una 
determinada actividad económica que incluso tiene reconocimiento 
legal en la disp. adic. 27.ª-2 de la Ley General de Seguridad Social.

PARTICIPACIONES SOCIALES

Resolución de 8 de abril de 2013 (BOE 115, 14-V-13: 5023)

Deniega la posibilidad de tomar anotación preventiva de em-
bargo sobre las participaciones sociales pertenecientes al socio de 
una SL.

Salvo en el momento inicial de la constitución social, y en caso 
de unipersonalidad sobrevenida o de cambio de socio único, la titu-
laridad de las acciones o participaciones fluye al margen del Registro 
Mercantil, de suerte que no es posible constatar registralmente la 
transmisión, gravamen, embargo, prohibición de disponer y demás 
actos relativos a tales partes del capital social.

SOCIEDAD PROFESIONAL

Resolución de 5 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3820)

Deniega la inscripción de la actividad integrante del objeto social 
«asesoramiento jurídico» por ser una actividad profesional sometida 
a la Ley 2/2007. La sociedad profesional, en sentido estricto, es el 
centro subjetivo de imputación del negocio, y se le atribuyen los 
derechos y obligaciones derivados del mismo, a diferencia de las so-
ciedades de medios, comunicación de ganancias e intermediación, 
que quedan fuera de la Ley de Sociedades Profesionales. Ahora bien, 
en relación con esta materia, la STS de 18 de julio de 2012 sienta 
como principios el carácter imperativo de la regulación especial y la 
exigencia de certidumbre jurídica. Así, ante las dudas derivadas de la 
inclusión en el objeto social de actividades que pudieran constituir 
el objeto de una sociedad profesional o no, debe exigirse la mención 
expresa de tratarse de una sociedad de medios, comunicación de 
ganancias o intermediación, pues la falta de tal expresión hará en-
tender que se trata de una sociedad sometida imperativamente a la 
Ley de Sociedades Profesionales. No cambia este criterio la inclusión 
de una cláusula que exija la intervención de una persona titulada 
cuando la Ley exija un determinado título profesional para alguna de 
las actividades del objeto, pues esta obvia exigencia legal no resuel-
ve la cuestión central de determinar si la actuación del profesional 
la realiza en su nombre y bajo su responsabilidad o para la sociedad.

Resolución de 16 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3991)

Sienta la misma doctrina y deniega por la misma razón la ins-
cripción de una constitución de sociedad en cuyo objeto se incluye 
la realización de actividades médicas (traumatología), ortopedia y 
fisioterapia. La sociedad debe constituirse como profesional o hacer 
constar expresamente que es de medios, comunicación de ganan-
cias o intermediación.

Resolución de 13 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3987)

Deniega la inscripción de una elevación a público de una certi-
ficación del órgano de administración de una SAP en la que simple-
mente se certifica que determinada persona ha dejado de ser socia, y 
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Resoluciones

que otra persona ha pasado a serlo con carácter de socio profesional. 
Para la inscripción del cambio de socio, el título debe expresar las 
circunstancias esenciales del negocio que ha dado lugar al mismo 
(arts. 8 y 12 LSP): identificación de los socios profesionales y los no 
profesionales y, en relación con aquellos, número de colegiado y 
colegio profesional de pertenencia; identificación de transmitente y 
adquirente, y de las acciones o participaciones transmitidas, así co-
mo acreditación del consentimiento de los demás socios. También 
hay que expresar el cumplimiento de los requisitos del art. 122 LSC, 
o la solicitud de anotación en el Libro de Registro de la sociedad en 
cuanto a acciones necesariamente nominativas (art. 17 LSP).

Resolución de 12 de abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13: 5174)

Admite la inscripción de una transmisión de participaciones de 
una SL profesional sin necesidad de que los profesionales adquiren-
tes declaren en la escritura que no están incursos en causa de incom-
patibilidad para el ejercicio de la profesión.

No pueden ser socios profesionales las personas en quienes 
concurran causa de incompatibilidad o de inhabilidad (art. 4-4 LSP). 
Respecto de la inexistencia de inhabilitación en el momento de la 
constitución social, en la escritura deberá acreditarse el colegio de 
pertenencia y el número de colegiado, mediante certificación colegial 
—art. 7-2, letra b) LSP. La Ley de Sociedades Profesionales no contiene 
normas sobre control de ausencia de incompatibilidad de los nuevos 
socios profesionales para el ejercicio de su profesión, si bien esta cues-
tión entra en la calificación registral. No obstante, no hay norma algu-
na que imponga a los otorgantes un deber de acreditación negativa, 
manifestando la inexistencia de causas de suspensión o de exclusión 
del ejercicio profesional, sin perjuicio de que el registro profesional 
colegial pudiese ser accesible de oficio al Registrador Mercantil.

TRANSFORMACIÓN

Resolución de 12 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3986)

Admite la inscripción de una transformación en SL de una SA 
incursa en la causa de disolución prevista en la disp. trans. 6.ª-2 LSA-
1989, por no haber presentado en el Registro Mercantil el acuerdo 
de aumentar el capital social, al tener a dicha fecha un capital inferior 
a 10 millones de pesetas.

Dicha disposición transitoria ha sido derogada por la Ley de 
Sociedades de Capital. El art. 238-1-2 RRM contempla la transfor-
mación como alternativa a la disolución de pleno derecho para el 
caso de que el capital fuese inferior al mínimo establecido por la Ley 
(principio de «conservación de la empresa»). El art. 5 de la Ley de 
Modificaciones Estructurales permite la transformación de socieda-
des en liquidación siempre que no haya comenzado la distribución 
de su patrimonio entre los socios, sin exigir para ello el acuerdo de 
reactivación previsto en el art. 370 LSC. La Ley de Modificaciones 
Estructurales es especial y, por lo tanto, de aplicación preferente a la 
Ley de Sociedades de Capital.

SUCESIONES

Resolución de 5 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3819)

Deniega una anotación preventiva de legado de cantidad sobre 
una finca rústica de la testadora, para cuya obtención se aportan tes-

timonios notariales de los tres últimos testamentos de la causante y 
de una escritura de elevación a público de entrega de legado, otor-
gada solo por algunos herederos (los que, a su vez, son legatarios).

El art. 56 LH exige el consentimiento de los restantes herederos 
(o el que de ellos hubiese resultado adjudicatario de la finca en la 
partición) o, en su defecto, mandato judicial. Por otro lado, el testi-
monio notarial tiene la consideración de instrumento público (art. 
144 RN), pero solo la matriz y la copia autorizada (art. 221 RN) son 
escrituras públicas a la luz del art. 3 LH. Por lo tanto, los testimonios 
por exhibición se admiten para su toma en consideración como do-
cumentos complementarios, pero no para obtener la inscripción del 
título.

Resolución de 14 de marzo de 2013 (BOE 90, 15-IV-13: 3989)

Deniega la inscripción de una escritura de herencia basada en 
un testamento en el que la testadora, sin perjuicio de la legítima 
que la ley reserva a los ascendientes y que la otorgante reconoce 
a sus padres, instituye heredera a una hermana. En la escritura de 
herencia se expresa que la instituida renuncia pura y simplemente y 
que, como consecuencia de ello, acrece toda la herencia a los padres 
legitimarios nombrados en el testamento, quienes se adjudican los 
bienes por mitad. Como consecuencia de la renuncia, lo proceden-
te hubiera sido abrir la sucesión intestada, sin que exista derecho 
de acrecer a favor de los herederos forzosos. Para la tesis doctrinal 
mayoritaria, la legítima del Código Civil no es una pars reservata bo-
norum. Es evidente la voluntad de la testadora de nombrar a una sola 
heredera (sin sustituto), por lo que la reserva de la legítima a favor de 
los padres debe entenderse a título de legado, motivo por el cual no 
puede tener lugar el derecho de acrecer entre ellos.

Resolución de 18 de abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5586)

La testadora, que carecía de legitimarios, distribuyó toda la he-
rencia en legados y atribuyó al albacea contador-partidor las más 
amplias facultades para partir aquella y entregar estos, así como ven-
der dos inmuebles determinados, distribuyendo el dinero obtenido 
entre ciertos legatarios. Ahora la Dirección admite la inscripción de 
una escritura de entrega de legado en la cual el albacea entrega los 
dos inmuebles a los legatarios favorecidos, quienes adquieren pro in-
diviso en la misma proporción en que la testadora había dispuesto el 
reparto del dinero, expresando que no están interesados en la venta 
«como consecuencia de la situación del sector inmobiliario».

Al tratarse de una herencia carente de legitimarios e íntegramen-
te distribuida en legados, los legatarios ocupan el lugar de los here-
deros, y la única actuación necesaria para la entrega de inmuebles 
determinados es la del albacea y los legatarios favorecidos —arts. 
891 CC y 81, letra d) RH. La Dirección interpreta teleológicamente la 
voluntad de la testadora, cuyo deseo no puede ser obligar a malven-
der los bienes, sino beneficiar con los mismos, en la mayor medida 
posible, a los legatarios, encomendando al albacea su realización 
presumiblemente para evitar los habituales conflictos generados por 
la indivisión. La escritura calificada no puede entenderse contraria 
a la voluntad de la testadora, ni al art. 886 CC. El legado ordenado 
convierte a los legatarios en acreedores de una suma, por lo que ca-
ben opciones solutorias alternativas al estricto pago en dinero, para 
lo cual hace falta el consentimiento de los herederos y legatarios 
(quienes, en este caso, ocupan el mismo lugar) y del albacea. Entre 
las facultades del albacea contador-partidor, está la interpretación 
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del testamento, que solo se puede rechazar en sede registral si re-
sulta claramente ajena a las pautas del art. 675 CC, al margen de la 
posible impugnación judicial.

Resolución de 25 de abril de 2013 (BOE 127, 28-V-13: 5593)

Deniega la inscripción de una adjudicación consecuencia de un 
procedimiento de ejecución de títulos judiciales por infracción del 
principio de tracto sucesivo (arts. 20 LH y 105 RH). Según los antece-
dentes del Registro, el embargo practicado en su día estaba dirigido 
contra el esposo (entonces vivo) y, respecto de la esposa premuerta, 
contra sus herederos desconocidos y herencia yacente, con nombra-
miento incluso de administrador judicial de la misma. El procedimien-
to de ejecución causante de la adjudicación se siguió contra el propio 
esposo (que falleció durante el mismo) y contra un hijo y heredero 
de los titulares, declarado en rebeldía, pero respecto del cual no se 
acreditan las exigencias resultantes del art. 166 RH: título de heredero, 
condición de heredero único y haber sido demandados también los 
demás herederos desconocidos y herencia yacente del marido (exi-
gencia esta última que sí se cumplió respecto de la esposa).

TRACTO SUCESIVO

Resolución de 23 de mayo de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6962)

Deniega una anotación preventiva de embargo sobre una finca 
propiedad de una sociedad unipersonal, ordenada en procedimien-
to de ejecución contra su socio único, en el que se traban simultá-
neamente todas las participaciones sociales, pero sin haber deman-
dado a la sociedad. La atribución de personalidad jurídica produce 
la independencia de patrimonios y responsabilidad, de modo que la 
traba de las participaciones (aun siendo todas las que integran el ca-
pital social) de ningún modo conlleva la de los bienes sociales. Para 
levantar el velo de una sociedad, es inexcusable que sea demandada.

Resolución de 31 de mayo de 2013 (BOE 154, 28-VI-13: 7038)

Deniega la inscripción de una venta por estar la finca inscrita a 
nombre de personas distintas de los vendedores. Tampoco procede 
anular mediante recurso gubernativo el asiento que el recurrente 
considera incorrecto, porque los asientos registrales están bajo la 
salvaguardia de los tribunales.

UNIÓN DE HECHO

Resolución de 13 de mayo de 2013 (BOE 139, 11-VI-13: 6171) y 
Resolución de 21 de mayo de 2013 (BOE 153, 27-VI-13: 6957)

Deniegan la inscripción de sendas escrituras de disposición de 
vivienda (una ampliación y modificación de préstamo hipotecario, 
en la Resolución de 13 de mayo, y una compraventa, en la del 21) 
otorgadas en la Comunidad Valenciana, por una persona soltera, 
por no constar su manifestación de que no ha constituido unión 
de hecho formalizada en dicha comunidad autónoma o que el in-
mueble no constituye el domicilio de aquella. Y todo ello pese a 
que ni del título ni del Registro resulte la existencia de una unión 
de hecho formalizada según la Ley valenciana 5/2012, de 15 de 
octubre. Remite a la Sentencia del Juzgado de 1.ª Instancia n.º 35 
de Barcelona, de 19 de abril de 2006, que anula la Resolución de 
18 de junio de 2004 (en un caso de conflicto de leyes que el Juez 
resuelve observando los requisitos de la Ley catalana 10/1998, de 
uniones estables de pareja).

URBANISMO

Resolución de 6 de marzo de 2013 (BOE 87, 11-IV-13: 3822)

Deniega la inscripción de una sentencia firme que anula un ins-
trumento de ordenación urbanística (estudio de detalle) y la ulterior 
reparcelación basada en él, porque no han sido parte ni notificados 
en el procedimiento judicial los demás titulares de derechos afecta-
dos por el procedimiento urbanístico, y porque no resulta del título 
presentado una pormenorización de las fincas registrales afectadas.

Resolución de 16 de abril de 2013 (BOE 118, 17-V-13: 5177)

Rechaza la inscripción de una operación jurídica complementa-
ria a un proyecto de reparcelación firme e inscrito porque no consta 
el consentimiento expreso de los titulares y las modificaciones que 
se pretenden inscribir exceden de meras rectificaciones de errores 
materiales o de meras previsiones complementarias del proyecto de 
reparcelación originario (la modificación pretendida es la más rele-
vante, pues consiste en la alteración del titular registral del dominio). 
Tal modificación exigiría consentimiento de los titulares registrales 
afectados o resolución judicial (art. 40 LH).
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Conferencia conmemorativa del 151º 
aniversario de la Ley del Notariado 
en el Senado

Con motivo del 151º Aniversario de la Ley del Notariado, Joan Carles Ollé, Decano del Cole-
gio de Notarios de Cataluña y Vicepresidente del Consejo General del Notariado, pronunció, el 
pasado 28 de mayo, en el Senado, la conferencia «Constitución y seguridad jurídica. Valor de la 
función notarial ante los retos del siglo XXI» (publicada íntegramente en esta edición). Ollé des-
tacó «la posición clave del Notario en el marco de la seguridad jurídica en el siglo XXI», una posición 
que, dada su doble dimensión de funcionario público y profesional del Derecho, le erige en «el 
auténtico garante de los intereses generales en el ámbito de las relaciones particulares y de los dere-
chos de los ciudadanos cuando contratan con grandes operadores y con la misma Administración».

Partiendo del principio constitucional de la seguridad jurídica, recogido en el art. 9.3 CE, Joan 
Carles Ollé aseguró que «la seguridad jurídica se convierte en principio determinante del ejercicio de 
libertad del ciudadano, que ha de conocer la ley anticipadamente a su actuar», porque la sociedad 
«requiere de la existencia de leyes claras y suficientes y de su aplicación efectiva en los tribunales».

En el acto estuvo acompañado por Juan José Lucas, Vicepresidente del Senado; Fernando 
de Rosa, Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial; José Manuel García Collantes, 
Presidente del Consejo General del Notariado; Francisco Fonseca, representante de la Comisión 
Europea en España; José Manuel Sieira, Presidente de la Sala Tercera del Tribunal Supremo; 
Eduardo Ortega, Presidente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Na-
cional, y Francisco Javier Vieira, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, entre 
otras autoridades.

En cuanto a la función notarial, Ollé aseguró que «la existencia de intereses generales en toda 
relación jurídica entre particulares demanda la presencia de un representante de la Administración 
que vele por su respeto y realización». A continuación, también señaló que «el control preventivo 
del cumplimiento de la legalidad se convierte en su más eficaz defensa, con el fin de que el acto se 
amolde estrictamente al imperio de la ley y nazca válido, lícito y eficaz».

Uno de los retos más inminentes, destacó, se centra en la protección de los derechos del 
consumidor, siendo «el impulso y la potenciación de la dimensión social de la función notarial 
una de las grandes prioridades de la corporación notarial para el futuro inmediato». Otro reto es 
«asegurar que las nuevas tecnologías, en el ámbito de las relaciones jurídico privadas, estén bajo 
el control estricto de un fedatario público y mantengan las garantías que ofrece el sistema de se-
guridad jurídica preventiva». Asimismo, recordó que «contar con un buen sistema de seguridad 
jurídica preventiva, en colaboración con los otros países europeos, constituye un importante factor 
de inversiones y de reactivación económica».

En referencia al papel notarial en los procedimientos de resolución alternativa de conflictos, 
Ollé afirmó que «los nuevos contextos y planteamientos van a posibilitar que el Notario recupere 
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«La Administración y la sociedad 
demandan cada vez más la 

existencia de un representante del 
Estado con la misión de garantizar el 
control preventivo del cumplimiento 

de la legalidad en el ámbito de las 
relaciones privadas»

muchas funciones, no estrictamente contenciosas, 
que había ejercido desde tiempos inmemoriales 
hasta el siglo XXI».

Finalmente, señaló que «la Administración y 
la sociedad demandan cada vez más la existencia 
de un representante del Estado con la misión de ga-
rantizar el control preventivo del cumplimiento de la 
legalidad en el ámbito de las relaciones privadas». 
En este sentido, «es el Notario quien debe garanti-
zar la protección de los derechos de los ciudadanos, 
para que así el acto jurídico se constituya, desde su 
origen, válido, lícito y eficaz».

Por todo ello, «el colectivo notarial se erige co-
mo el auténtico garante de los intereses generales 
en el ámbito de las relaciones entre particulares. 
Pero a su vez, también se erige en garante de los de-
rechos de los ciudadanos ante grandes operadores 
o la propia Administración». Justo antes, había ase-
gurado que «ahora más que nunca debemos sumar 

esfuerzos y trabajar en la construcción de una sociedad 
que continúe bien estructurada jurídicamente y que sea la base para superar estos momentos y salir 
reforzados de cara al futuro».

Ollé evidenció la evolución del Notariado a la par que la sociedad, «manteniéndonos siempre 
fieles a los principios esenciales de la función notarial». Así, aseguró: «Hoy, como siempre, desde el 
Notariado ofrecemos un elemento de solidez, de certeza y de compromiso social e institucional», así 
como «“son los propios ciudadanos, más allá de la ley, quienes nos han otorgado y otorgan la vigen-
cia de la función, en la medida que sigue siendo sustancialmente útil y beneficiosa para la sociedad».

La inauguración del acto correspondió a Juan José Lucas, Vicepresidente del Senado, quien 
señaló que «todo servidor público debe creer en el deber y la ley del Notariado es un ejemplo de ello. 
Esa ley fue la contribución de los notarios a la consolidación de la seguridad jurídica, el orden y la 
paz». Finalmente, la clausura corrió a cargo del Presidente del Consejo General del Notariado, 
José Manuel García Collantes, quien afirmó que «coincidimos en un día y en un lugar señalados 
porque hoy, 28 de mayo, es el 151º Aniversario de la promulgación de la Ley del Notariado y porque 
fue en el Senado de la época donde más se discutió esta norma, que aún continúa vigente, y con la 
que el Estado asumió la fe pública como uno de sus servicios».

«Si los notarios somos capaces, como hemos venido haciendo, de adaptarnos a los cambios de 
los tiempos y de mantener la confianza personal e institucional, dentro de 151 años es posible que 
sigamos hablando de la Ley del Notariado y de sus sucesivas reformas», concluyó.

Barcelona, sede de la Comisión 
de Asuntos Europeos de la Unión 
Internacional del Notariado

En la reunión plenaria de la Comisión de Asuntos Europeos (CAE) de la Unión Interna-
cional del Notariado Latino (UINL), que se celebró en Vilnius (Lituania) los pasados 3 y 4 de 
mayo, se decidió por unanimidad que Barcelona sea la sede permanente de las reuniones de 
la CAE. Los motivos alegados para tomar esta decisión han sido «las cualidades del Notariado 

Joan Carles Ollé, Decano del Colegio de Notarios 
de Cataluña y Vicepresidente del Consejo Gene-
ral del Notariado en el Senado, durante la confe-
rencia conmemorativa del 151º aniversario de la 
Ley del Notariado 
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en nuestro país, de amplia trayectoria y compromiso en el desarrollo de las relaciones notariales 
internacionales, a las que se añaden las magníficas condiciones de la ciudad y la disposición del 
Colegio a acoger esta Comisión».

Esto supondrá que, una vez al año, la CAE se reúna en nuestra ciudad, y que la sede física 
sea el Colegio. Además, esto implica que el Colegio será la sede de la Academia Notarial Euro-

pea, hasta ahora con sede a Roma, que tiene en-
tre los objetivos fundacionales la formación de 
los notarios europeos; profundizar y promover el 
conocimiento de las leyes y el Derecho nacional 
europeo; promover la publicación de trabajos y 
la comunicación entre los notariados europeos 
para coordinar y armonizar sus actividades, y es-
tudiar temas de Derecho comparado y Derecho 
internacional privado en los ámbitos de actua-
ción del Notariado, en cooperación con otras 
instituciones nacionales y supranacionales. Joan 
Carles Ollé, Decano del Colegio, ha afirmado re-
cientemente que el hecho «es de gran importan-
cia desde una doble vertiente: por una parte, por-
que sitúa la ciudad como punto de referencia del 
Notariado en Europa, suponiendo una importante 
proyección internacional de la ciudad como centro 
neurálgico europeo del Notariado y, por extensión, 
del mundo jurídico, a la vez que supone una apues-
ta por el modelo de seguridad jurídica de nuestro 
país, reconocido internacionalmente como uno de 
los más garantistas del mundo». Ollé también ha 
destacado que la designación «consolida Barce-
lona como foco de atracción de interés internacio-
nal, transmitiendo aquellos valores intrínsecos al 
Notariado como la excelencia y el prestigio».

El pasado 1 de julio tuvo lugar la primera reunión del Bureau de la CAE, que contó con la 
asistencia de su Presidente, el italiano Mario Miccoli, y de los vicepresidentes Pierre Becque 
(Francia) y Ernesto Tarragón (España), entre otros miembros del Bureau (o Consejo Directivo). 
El objetivo central del encuentro consistió en marcar la hoja de ruta de la primera reunión 
plenaria de la CAE, que se fijó para los cercanos 22 y 23 de noviembre, en la sede colegial, y a 
la que se prevé la asistencia de más de 150 representantes de los 36 países que forman parte 
(y cinco más como observadores).

En el transcurso de esta reunión se presentarán diversos estudios sobre deontología, una 
cuestión que, según Mario Miccoli, «en un momento de crisis no tan solo económica sino de 
valores morales toma más importancia que nunca». El Presidente de la CAE también quiso des-
tacar, en este sentido, el importante estudio que se presentará sobre la autentificación de los 
documentos notariales, «un tema de gran relevancia en un mundo cada vez más globalizado». 
Entre los principales retos de la Comisión, Miccoli destacó el objetivo de «trasladar a los países 
geográficamente europeos pero políticamente fuera de la Unión Europea todo el desarrollo juris-
prudencial y legislativo de la Unión», y definió la CAE como «un puente entre la Europa política 
y la geográfica».

De este modo, Barcelona se ha convertido en una de las tres ciudades de referencia en el 
ámbito del Notariado europeo, junto a Bruselas, que acoge el Consejo de los Notariados de 
la Unión Europea (CNUE), y Roma, sede de la Unión Internacional del Notariado Latino (UINL).

Barcelona ha sido escogida por su 
amplia trayectoria y compromiso 
en el desarrollo de las relaciones 

notariales internacionales asi como 
por las magníficas condiciones de la 

ciudad y disposición del Colegio

Germà Gordó......, Joan Carles Olle y .....  
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Conferencia de Eugeni Gay, 
Exvicepresidente del Tribunal 
Constitucional, sobre la Constitución

El pasado 26 de junio, Eugeni Gay Montalvo, Exvicepresidente del Tribunal Constitucional, 
pronunció en el Colegio la conferencia «La Constitución ante los actuales retos sociales, econó-
micos y políticos». Después de afirmar que «en época de crisis, la característica principal es la con-
fusión general por lo que se refiere a valores sociales, unos valores que no sabemos o no queremos 
encontrar», Gay centró el discurso en el marco legal que otorga la Constitución, a la que definió 
como «un punto de encuentro entre gente que había participado en los acontecimientos que lle-
varon a la Guerra Civil y quienes habían enquistado el anterior régimen en que el dictado creaba la 
norma y la sumisión a la norma era absolutamente incuestionable». Así, afirmó que la Constitu-
ción, «un texto muy influenciado por las constituciones precedentes de toda Europa y por la misma 
Constitución republicana», es fruto de la voluntad «de un cambio en el que nadie impusiera a otros 
su ideología, de la pacificación del país y de un pacto para que todo el mundo pudiera expresarse 
con libertad». En definitiva, «de convertir a los ciudadanos en sujetos, en verdaderos soberanos».

Después de hacer un repaso a varios artículos de la Constitución (entre ellos, las referen-
cias a los valores, a los derechos de las autonomías o a la seguridad jurídica), planteó algunas 
reflexiones. Entre ellas, cómo es posible que viviendo en un Estado social de Derecho, con 
un principio de legalidad y una reserva de ley, se utilice cada vez más el real decreto y el real 

decreto ley, y también cómo está respondiendo la 
Constitución a las cuestiones más fundamenta-
les. En este sentido, fue crítico con la respuesta 
en los actuales tiempos de crisis, en los que «se 
han perdido muchos derechos, como la educación 
o la sanidad», además de considerar que en la di-
visión de poderes «hay incumplimientos flagran-
tes, el primero de los cuales es la reserva de ley en 
materia financiera o tributaria, por ejemplo».

Otra reflexión que quiso exponer fue la con-
veniencia o no de que el debate político se cen-
tre en los medios de comunicación o en la socie-
dad civil. En este sentido, afirmó que el debate 
corresponde hacerlo «al Parlamento, dado que 
la expresión genuina de la voluntad de un pueblo 
reside en sus órganos legislativos». Y criticó el he-
cho de que «tanto el partido que gobierna como 
la oposición, en un momento determinado, recu-
rrieron todas las leyes del Tribunal Constitucional, 
lo que hace que me pregunte dónde está el debate 
parlamentario».

Por lo que a la división de poderes se refie-
re, afirmó que «el poder judicial es independiente, 
pero emana del pueblo», mientras que cuestionó 

el poder ejecutivo preguntándose si responde 
también a la intencionalidad del constituyente y si el centro de decisiones es actualmente el 
Gobierno o bien recae en las secretarías de los partidos políticos. Fruto de este razonamiento, 
Gay recordó que la doctrina del Tribunal Constitucional, como instrumento supremo de la 
Constitución y como organismo de control de los tres poderes, tendría que ser pacíficamente 
respetada tanto por los gobiernos como por los poderes.

En cuanto a las comunidades autónomas y sus competencias, recogidas en diversos ar-
tículos de la Constitución, afirmó que «el constituyente dejó algunas cuestiones muy abiertas, 

En los actuales tiempos de crisis 
«se han perdido muchos derechos, 

como la educación o la sanidad»; en 
relación con el principio de división 

de poderes «hay incumplimientos 
flagrantes», como por ejemplo «la 

reserva de ley en materia financiera 
o tributaria»

El pasado 26 de junio, Eugeni Gay Montalvo, Ex-
vicepresidente del Tribunal Constitucional, pro-
nunció en el Colegio la conferencia «La Constitu-
ción ante los actuales retos sociales, económicos 
y políticos»
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La aplicación del programa de la 
apostilla electrónica en España 

«supone un aumento espectacular 
de eficiencia y seguridad respecto de 

la apostilla papel»

y recogió una realidad diversa y aportaciones de todos los pueblos de España». Y continuó: «Ac-
tualmente nos referimos contrapuestamente a Estado y a comunidades autónomas, pero estas 
son el Estado». No obstante, afirmó que «la Constitución resolvió en falso la cuestión de las co-
munidades autónomas para dar salida a territorios con aspiraciones, que no eran diecisiete». 
Por otro lado, aseguró que «el Tribunal Constitucional ha intentado suplir las carencias de una 
verdadera cámara territorial y ha hecho como si fuera una cámara más de las cámaras parla-
mentarias».

Por lo que respecta al Estatut de Cataluña, cuestionó el hecho de que se hubiera recurrido, 
mientras que no se hizo lo mismo con otros estatutos, y afirmó que «la Constitución es el único 
camino para resolver los problemas; se tiene que defender, porque todos los cargos políticos de 
este país la han jurado con un consenso espectacular, y todos los experimentos que se hagan 
fuera de la Constitución entiendo que son peligrosos». Así, aseguró que «los valores de una so-
ciedad únicamente pueden ser defendidos y garantizados en un Estado de Derecho, de respeto, 
de tolerancia, donde las diferencias se debaten en los parlamentos y no en la calle». Y continuó 
afirmando que «lo primero es el sometimiento al Estado de Derecho, a la Constitución», una 
norma que, por otro lado, «creo que se tendría que reformar, pero con mucho cuidado».

Preguntado sobre la posibilidad de crear un Tribunal Constitucional europeo, afirmó que 
«si no hubiera llegado esta crisis, ya lo tendríamos», y aseguró que «el Tribunal de Estrasbur-
go está destinado a ser el Constitucional europeo». En cuanto al sistema de renovación de los 
miembros del Tribunal, comentó que «posiblemente el sistema español es el mejor de todos».

Finalmente, Gay afirmó que «el Tribunal Constitucional ha sido tratado injustamente, y ha 
hecho una tarea impagable para el Estado y para las comunidades autónomas y unos esfuerzos 
importantes para pacificar el país». Asimismo, se mostró preocupado por el momento de cri-
sis actual, en el que más que nunca quiso destacar que «el Derecho fundamental recae en la 
persona [...], y el Estado de Derecho es la materialización de algo siempre que lo mueva la moral 
y la ética».

Seminario Internacional sobre 
la Unificación del Derecho 
Internacional Privado

El 16 de mayo, en el Aula Magna de la Universitat de Barcelona, y el 17, en el Colegio, tuvo 
lugar el Seminario Internacional sobre la Unificación Convencional y Regional del Derecho 
Internacional Privado. En el marco del seminario, se celebró el acto de homenaje a Alegria 
Borràs, catedrática de Derecho Internacional Privado de la Universitat de Barcelona.

El Seminario reunió a profesores de Derecho internacional privado de toda Europa y no-
tarios para compartir contenidos nuevos sobre esta materia común. La conferencia inaugural 
corrió a cargo de Alegria Borràs, que expuso «La unificación convencional y regional del Dere-
cho internacional privado: De la adopción de las normas a su aplicación». Posteriormente, la 
primera parte del Seminario se dedicó a «La aplicación del Derecho internacional privado en 
materia civil», con la intervención, entre otros, del Notario Martín Garrido Melero, que habló 
sobre «Protocolo notarial y emigración (algunas reflexiones sobre la práctica)». La segunda 
parte, centrada en la apostilla electrónica, contó con la presencia de Christophe Bernasconi, 
Secretario General Adjunto de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, 
que expuso el programa de la apostilla electrónica (e-APP), mientras que José Alberto Marín 
Sánchez, Vicedecano del Colegio, explicó la aplicación del programa en España.

En su exposición, Bernasconi calificó de «gran éxito» la implantación de la apostilla elec-
trónica y remarcó, especialmente, que «el valor de la convención es que hace la vida más fácil 

«Los valores de una sociedad 
únicamente pueden ser defendidos 

y garantizados en un Estado de 
Derecho, de respeto, de tolerancia, 

donde las diferencias se debaten en 
los parlamentos y no en la calle»
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a todo el mundo, porque tiene un impacto directo en la vida de la gente y en los negocios, las 
transacciones o los inversores que quieren invertir fuera. En definitiva, crea un entorno legal más 

fácil para moverse e invertir». Así, habló tanto de 
la apostilla electrónica como de los registros 
electrónicos, y afirmó, en cuanto a la primera, 
que «todo el sistema se basa en que la e-APP tie-
ne que ser reconocida en otros países, del mismo 
modo que pasa con la apostilla papel», mientras 
que, por lo que respecta a los registros electró-
nicos, habló de los diferentes sistemas de fun-
cionamiento actualmente utilizados en todo el 
mundo.

Por su parte, Marín desarrolló en profundi-
dad la aplicación del programa de la apostilla 
electrónica en España y afirmó que «supone un 
aumento espectacular de eficiencia y seguridad 
respecto de la apostilla papel». Haciendo un re-
paso a la normativa española, repasó aspectos 
como por ejemplo la emisión de apostillas, la 
regulación del Registro de Apostillas Electróni-
cas, la apostilla electrónica sobre documentos 
notariales, la forma de la apostilla, la validez de 
las apostillas electrónicas extranjeras y su verifi-
cación, entre otros.

Finalmente, por lo que se refiere a los países 
que generan un mayor número de legalizacio-

nes, destacó que la estadística del 2012 pone de 
manifiesto que estos son Chile, Argelia, Brasil, Uruguay y China, mientras que, en cuanto a 
apostillas, los cinco primeros países en el ranking son actualmente Rusia, Colombia, Ecua-
dor, Venezuela y, a una cierta distancia, Argentina. Por continentes, América del Sur (5.849), 
seguida de África (4.559) y, en tercer lugar, Asia (4.640), son los principales en generar lega-
lizaciones, mientras que, en lo que concierne a apostillas, lo son América del Sur (32.094), 
Asia (14.374) y Europa (11.992). En último lugar, diferenciando los documentos generados 
por personas físicas de los generados por personas jurídicas, los datos muestran que el 65 
% corresponde a personas físicas, frente a un 35 % que corresponde a personas jurídicas. En 
total, el Colegio gestionó 85.542 legalizaciones y apostillas en el 2012.

El Seminario acabó con una tercera parte dedicada a la aplicación del Derecho internacio-
nal privado en materia mercantil, en la que intervino el Notario Ricardo Cabanas Trejo para 
exponer el tema «Formalización e inscripción de la fusión transfronteriza intracomunitaria».

Los días 16 y 17 de mayo en el Aula Magna de la 
Universitat de Barcelona y en el Colegio respec-
tivamente, tuvo lugar el Seminario Internacional 
sobre la Unificación Convencional y Regional del 
Derecho Internacional Privado. En el marco del 
mismo, se celebró el acto de homenaje a Alegria 
Borràs, catedrática de Derecho Internacional Pri-
vado de la Universitat de Barcelona
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«La función notarial es indispensable
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Directora de la Escuela Judicial
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cuanto más se globaliza,
más seguridad jurídica necesita”
Entrevista a Mario MICOLLI
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