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Las uniones de hecho:
su problematica juridica
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[. INTRODUCCION

Desde hace tiempo ha saltado a la palestra una realidad social que ha des-
pertado la curiosidad de muchos, y sobre todo la necesidad de establecer y
encauzar desde un punto de vista juridico la misma; nos estamos refiriendo a
las uniones de hecho o parejas, aunque en este sentido de la terminologia no
existe unanimidad, ya que reciben distintas denominaciones tanto en {a doctri-
na como en la legislacién extranjera. A falta de una regulacion legal en nuestro
pais, con independencia de pequefios retazos legislativos y jurisprudenciales,
intentaremos en este trabajo el analizar aquellos aspectos mds fundamentales
que tengan trascendencia juridica; fijaremos un posible concepto con los ele-
mentos esenciales que conforman las uniones de hecho, analizando los diferen-
tes textos que han circulado, y que como simples proyectos adn no han tenido
el reflejo legal correspondiente. A partir de éstos, sistematizar en los distintos
campos juridicos las repercusiones que esta institucién pueda tener, tanto en el
campo del Derecho Patrimonial como en el Derecho de Familia y Sucesiones,
es decir, centrandonos fundamentalmente en el Derecho Civil como aglutinan-
te que debe dar una respuesta unitaria a esta realidad social.

Como veremos, las posturas tanto en nuestro pais como en el’ Derecho
Comparado han sido variadas frente al fendmeno. Desde aquelios paises en

— Moreno VERDEIO, JAIME, «Algunas reflexiones sobre los Registros mumicipales de
uniones civiles no matrimoniales», en Revista General de Derecho, nim. 603, di-
ciembre de 1994.

— Ravo LoMBarTE, ARTEMI, «Umones conyugales de hecho y constitucién. la necesidad
de clanficar la contradictoria jurisprudencia constitucional», en Revista General de
Derecho, nim. 606, marzo de 1995.

— Tamavo Muroz, CARMEN, «La incidencia de las uniones de hecho en la pensi6n de
viudedad», en Revista General de Derecho, nim. 624, septiembre de 1996

— CAMARERO SUAREZ, MARIA VICTORIA, «Uniones de hecho y conflictividad matrimonial»,
en Revista General de Derecho, nim. 628-629, enero-febrero de 1997.

— Roca Trias, Marfa ENCARNACION, «Principio de 1gualdad, matrimonio y pareja de
hecho», en Revista Juridica de Cataluiia, nim. 2, abril-junio de 1991.

— RipoLL JAEN, ANTONIO, «Uniones de hecho...», en Boletin del llustre Colegio Notarial
de Granada, nim 188, octubre de 1996

— FErRNANDEZ CosTaLEs, Javier, «Denegaci6n de pension de viudedad a la viuda de
hecho .», en La Ley, vol. 2, 1991.

— Bavop Loépez, Marfa DEL CARMEN, «Parejas no casadas, capitulos matrimoniales y
normas del Régimen Econémico Matrimomial», en RCDI, nim. 626, enero-febrero de
1995.

— GARcIA VILLALUENGA, LETICIA, «Las uniones familiares de hecho en el Derecho Civil»,
en Actualidad Cwvil, nim 41, semana 4-10, noviembre de 1996.

— MAGRO SERVET, VICENTE, «;Parejas de hecho o de derecho?», en La Ley. nim. 4.493,
5 de marzo de 1998.

— Garcia MAs, Francisco Javier, Una aproximacién a la nueva Ley 29/94, de 24 de
noviembre, sobre arrendamientos urbanos, llustre Colegio Notarial de Granada, sepa-
rata nim. 24, noviembre de 1995.
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los que se ha establecido una regulacién completa, a otros en los que se
establece una situacién de tolerancia, otros con regulaciones parciales, desde
un punto de vista jurisprudencial, hasta llegar a aquéllos que han dado la
espalda por completo al problema.

No obstante, y antes de empezar el estudio pormenorizado, que como
hemos indicado. se hard en base a los distintos textos que se han propuesto
en nuestro pafs, seria conveniente el partir por nuestra parte de un plantea-
miento de toma de postura ante el problema.

Nos parece equivocado el pretender equiparar las uniones de hecho con
el fenémeno del matrimonio, y ello en base al siguiente razonamiento. En
primer lugar, y en la mayorfa de los casos, las personas que optan por esta
forma de convivencia lo han hecho de forma voluntaria y consciente, no
acudiendo de forma deliberada a la institucién del matrimonio, teniendo esta
decisién unas consecuencias. En segundo lugar, la institucién del matrimonio
supone un entramado normativo que implica un conjunto de derechos y obli-
gaciones con unas consecuencias juridicas en caso de incumplimiento, pero
que también como contrapartida goza de una regulacién juridica que estable-
ce los controles necesarios y los efectos que de la institucién matrimonial se
deriva, tanto entre los cényuges como en relacién a la prole, como también
con los terceros que se relacionan con la unidad familiar. En tercer lugar, es
peligroso en Derecho, el intentar extrapolar contenidos de unas institucioes
Juridicas a otras, que aparentemente pueden ser similares, produciendo una
gran disfuncién y desnaturalizando al final ambas. Sobre todo, este peligro es
mucho mayor en las normas de derecho imperativo o de ius cogens, como es
el caso de las normas que regulan el derecho de familia.

Todo lo anteriormente indicado no impide el que deban regularse nuevas
instituciones que surgen de hechos que la realidad social va creando; pero en
este caso habrd que buscar soluciones ad-hoc para esas nuevas realidades
sociales, intentando que sean lo mds imaginativas y practicas posibles, pero
ello sin alterar los esquemas basicos de regulacién de otras instituciones que
han funcionado y que se han ido elaborando con el transcurso del tiempo. En
este sentido son bastante esclarecedoras las ideas del profesor ALonso PEREZ
cuando indica: «La proteccién integral del matrimonio no debe menoscavar
la tutela suficiente de la unién hbre, cuando ésta es seria, estable, vivida con
carifio y entrega. Son dos 6rdenes de vivir el amor sexual y familiar con
refrendos juridicos diversos. Uno no interfiere al otro... No es licito ni hones-
to invocar la aplicacién del derecho matrimonial para la cohabitacién cuando
se ha escapado de aquél. Si se eligié el camino de la liberacién de vinculos
y ataduras previstas para la unién conyugal habra que correr los riesgos de la
libertad. Sin perjuicio de que el vinculo concubinario tenga su propia regu-
lacién juridica, su dmbito especifico de proteccién por el Derecho... Pero en
modo alguno es correcto invocar la tutela juridica matrimonial apoydndose en
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la analogia entre unién de hecho y unién nupcial. La analogia legis o parti-
cular, tan alegada a menudo por teéricos y jueces, sélo es posible si aparece
clara la identidad de razdén entre el supuesto especifico contemplado en la
norma y el que se trata de resolver no previsto... Pero es ain mds rechazable...
la completa o casi completa equiparacién. Se quebrantaria, de entrada, el
cnterio de la Constitucién, que contempla separadamente la institucién ma-
trimonial (art. 32 CE) y la proteccién de la familia en general (art. 39 CE),
la libertad para elegir una u otra forma de vida en sociedad» (2).

Con este planteamiento inicial vamos a ir desgranando las cuestiones que
suscitan la problematica de las uniones de hecho.

II. ANALISIS DE ALGUNAS PROPOSICIONES DE LEY SOBRE UNIO-
NES DE HECHO (3)

1.° CONCEPTO DE LAS UNIONES DE HECHO Y SUS ELEMENTOS CONFORMADORES:

A) Terminologia. De diferentes maneras se han ido denominando a estas
uniones; asi se ha hablado de unién libre, de unién civil, de parejas de hecho,
etc. En los textos que vamos a analizar como Proposiciones de Ley se habla
de unién civil, de unién de hecho y de pareja. La terminologia de unién civil
me parece equivoca, ya que debemos partir de la premisa que el matrimonio,
como institucién basica, es también una unién civil. Como es 1égico, cuando
se utiliza una u otra termnologia, quizé4 se quiera hacer hincapié en algunos
de los puntos esenciales de ia institucién. Como hemos indicado, la proposi-
cion del Grupo de Izquierda Unida habla de parejas; la del Grupo Socialista,
la de uniones de hecho, y la del Grupo Popular, la de contrato de unidn civil.
La terminologia es variadisima, tanto en nuestro pais como en el extranje-
ro (4).

(2) AvLonso PERez, MariaNo, «La familia entre el pasado y la modernidad. Reflexio-
nes a la luz del Derecho civil», en Actualidad Civil, nim. 1, enero de 1998, pags. 27,
28 y 29.

(3) Los textos que hemos manejado son la proposicién de Ley 122/000064, del
BOCG, de 12 de septiembre del 94, de Proteccién social, econémica y juridica de la
pareja, presentada por el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalynya. Asimismo, la proposicién de Ley 122/000046, por la que se reconoce deter-
minados efectos juridicos a las uniones de hecho, presentada por el Grupo Socialista del
Congreso, BOCG de 8 de noviembre del 96. Por iltimo, la proposicién de Ley 122/
000098, Orgdnica de contrato de unién civil, presentada por el Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso de 7 de octubre de 1997

(4) En este senudo, GaLLEGo DowminGuez, IGNaclo, Las parejas no casadas y sus
efectos patrimoniales, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995, pdgs. 35 y sigs., da y aporta una termi-
nologia variada como matrimonio de hecho, relaciones de hecho, convivencia de hecho,
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En nuestra opinién, y como ya hemos indicado anteriormente, el aspecto
terminoldgico en si y por si no es el indicativo principal, pero lo que si creo
es que debe utilizarse un término que sea entendido por todos y que no
albergue dudas razonables que impida saber lo que estamos juzgando y ana-
lizando; por ello, la terminologfa de unién de hecho, la de parejas no casadas,
incluso la de unidn libre, pueden ser buenos puntos de referencia y partida
para empezar a analizar la mstitucién y su problemdtica.

B) Concepto. Vamos a partir de los textos espaiioles citados.

El articulo 1.° de la proposicién socialista establece: «Lo previsto en la
presente Ley serd de aplicacién a quienes convivan en pareja de forma libre,
publica y notoria, en una relacién de afectividad similar a la conyugal, inde-
pendientemente de su orientacién sexual, mayores de edad o menores emanci-
pados...»

El articulo 1.° de la proposicién de Izquierda Unida establece: «Todas las
familias tienen la misma proteccién social, econémica y juridica, asi tengan
su origen en la filiacién, en el matrimonio o en la unién de dos personas que
convivan por andloga relacién de afectividad, con independencia de su orien-
tacién sexual».

Por su parte, el articulo 1.° de la proposicién de Ley del Partido Popular,
proposicién de Ley Organica de contrato de unidn cuvil, establece que: «por
el contrato de unién civil dos personas fisicas, mayores de edad, acuerdan
convivir y prestarse ayuda mutua». Como puede apreciarse, y ahora es buen
momento para indicarlo, el texto del Partido Popular pone el énfasis en el
aspecto contractual de la uni6én, ya que de una simple lectura del texto apa-
rece mencionada varias veces la palabra contrato, e incluso con la denomina-
cién que se da a la proposicién, haciendo referencia al contrato de unién civil.

Todo este conjunto de denominaciones, conceptos y contenidos, nos ird
sirviendo para ver el entramado de los elementos que confluyen en la insti-
tucién a estudiar, tanto por los sujetos como por el objeto, como por los
elementos formales, quizd aplicando el esquema de los elementos esenciales
de un contrato, distribuyendo los elementos subjetivos, los objetivos y los
formales.

También en la Doctrina se han ido desgranando multitud de definiciones
para la instituciéon (5). Entre las muchas definiciones que se han aportado,
GaLLeGo DominGuez define a la pareja de hecho como: «La unién de un
hombre y una mujer, sin necesidad de formalidades en su constitucién, que

famiha de hecho, unién de hecho, uni6én marntal de hecho, situacién de hecho equivalente
al matrimonio; también vivir en matrimonio, unién o relacién de afectividad anéloga al
matrimonio, parejas no casadas, umén extramatrimonial; 1ncluso el cuncubinato conio,
por ejemplo, en Francia y en muchos paises sudamericanos.

(5) En este sentido, ver las definiciones recogidas por IgNacio GALLEGO DoOMINGUEZ
en la nota nim. 3, ob cit, pig 48.
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se manifiesta externamente y que conforma una comunidad de vida, continua-
da y estable en un mismo hogar» (6).

Quiza lo mds importante no es el partir de una definicién predeterminada,
sino mds bien el ir analizando lo que queremos regular, sabiendo quiénes son
los sujetos, su objeto y el contenido, los derechos y obligaciones que de esa
relacién se deriven y la forma que va a tomar para surgir la unién de hecho
al mundo juridico en sus relaciones tanto internas como con los terceros. Solo
asf quizd podamos, por el procedimiento de abstracciéon, muy adecuado en la
ciencia juridica, el conseguir llegar a una definicién.

C) Elementos que configuran las uniones de hecho

a) Los sujetos. Un primer punto de partida es el establecer quiénes van
a formar parte de esa unién de hecho, teniendo en cuenta tanto el sexo de los
convivientes como los criterios de capacidad, tanto desde el punto de vista de
la edad, asi como de las incapacidades, por razones de vinculos matrimoniales
anteriores, parentesco, etc.

El texto socialista permite claramente que estas uniones de hecho la for-
men tanto parejas homosexuales como las heterosexuales, como ya habia
contemplado la Ley 29/94, de 24 de noviembre, sobre arrendamientos urba-
nos, relativos a la sucesién por causa de muerte, y a las subrogaciones, como
ya tendremos ocasién de resefiar en otro momento del trabajo. El mismo
texto, en lo relativo a la edad, hace referencia a que tengan que ser mayores
de edad o menores emancipados. El texto del Grupo Izquierda Unida también
hace referencia, tanto a las parejas homosexuales como a las heterosexuales,
sin hacer referencia especifica a la edad. El texto del Partido Popular hace
referencia a dos personas fisicas mayores de edad, sin distinguir en cuanto al
sexo de los que la integran.

En cuanto a la edad, no creo mayor obsticulo el que puedan acceder a
estas uniones de hecho también los menores emancipados, como ocurre en la
capacidad para contraer matrimonio, aunque se podria pensar que al tratarse
de una nstitucién mds peculiar, cuyos rasgos mads instintivos no se perfilan
tan claramente como en el matrimonio, se debiera exigir en todo caso la
mayoria de edad de ambos.

Todo ello en relacién con la capacidad de los emancipados, en conexién con
el derecho patrimonial, articulos 323 y 324 del Cé6digo Civil, asi como también
en conexion con la capacidad para otorgar capitulaciones matrimoniales.

De todo lo anterior conviene hacer hincapié en la posibilidad de las pa-
rejas de hecho homosexuales, y si tendrian cabida en una regulacién de este

(6) GaLLEGo DomiNGuEz, IGNAcIO, ob cit , pag. 48
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tipo, teniendo en cuenta lo que las proposiciones de ley han dicho sobre el
tema, y ya hemos expuesto con anterioridad.

Se han aducido por algunos, criterios favorables a su regulacidn, es decir,
que en las uniones de hecho se contemplen también las parejas homosexuales,
indicdndose que deben tener un marco juridico adecuado, mas aidn, cuando en
la institucién del matrimonio no se les da cabida ni cobertura.

La Resolucién del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, sobre
igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas en la Unién Euro-
pea, solicita para estos grupos los plenos derechos y beneficios del matrimo-
nio. Sin embargo, unos meses mds tarde, el propio Parlamento Europeo en
Resolucién de 14 de diciembre de 1994, sobre proteccién de las familias y
unidades familiares, parece volver sobre sus pasos al no incluir dentro del
idmbito de la familia a las parejas del mismo sexo, aunque si lo hace con las
heterosexuales casadas.

Recientemente, el Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea, en una Sen-
tencia fechada el 17 de febrero de este aflo, ha resuelto sobre un tema en
intima conexién con lo que estamos tratando, y que a modo de resumen es:
«La denegacidn, por parte de un empresario, de una reduccién en el precio
de los transportes a favor de la persona, del mismo sexo, con la que el
trabajador mantiene una relacién estable, cuando tal reduccién se concede a
favor del cényuge del trabajador o de la persona, de distinto sexo, con la que
éste mantiene una relacién estable sin vinculo matrimomal, no constituye una
discriminacién prohibida por el articulo 119 del Tratado CE o por la Direc-
tiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975 (7).

Otro problema a tener en cuenta es el de la posibilidad o no de la
adopcidén por parejas homosexuales. Como ya comentaremos en otro lugar
de este trabajo, la Disposicion Adicional tercera de la Ley 2/1987, de 11
de noviembre, referida a la adopcidén, por la que se modifica el Cédigo
Civil, prevé la posibilidad de poder ser adoptantes mas de una persona,
ademds de los cényuges, el hombre y la mujer integrantes de una pareja
unida de forma permanente por relacion de afectividad andloga a la con-
yugal, pero no por dos personas del mismo sexo; a pesar de ello, la Ley
71/1994, de 5 de diciembre, de la Infancia, de la Generalidad Valenciana,
regula la adopcién de menores, y en el dltimo inciso del pérrafo 1.° indica:
«No serd en ningun caso considerada una medida discriminatoria para
conceder una adopcion, el tipo de nicleo de convivencia familiar por el que
hayan optado libremente aquéllos o aquéllas que soliciten la adopcién».
Como se ha indicado, y en base al juego del articulo 149.1.8 de la Cons-
titucion, «la Generalidad Valenciana no tiene competencia para legislar en

(7) Tomado de la Rewvista Quincenal de Actualidad, nim 4, febrero de 1998. La
Ley-Actualidad, S. A.
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materia civil, y al ser la adopcién una institucién de Derecho Civil, queda
fuera del ambito de ésta...» (8).

Como en otras ocasiones, la regulacién de las parejas de hecho homo-
sexuales dependera de la politica legislativa y de la concepcidn general que
de la institucién se tenga, pero si me parece un tema mas delicado lo relativo
a la adopcién, donde considero, no deberia de aprobarse.

Si no se regulasen estas parejas de hecho homosexuales, quedaria la po-
sibilidad de que pudiesen otorgar determinados contratos que ofrece el propio
Cédigo Crvil, y por la via de la sucesion testada, en la medida que el sistema
de legitimas permita, aparte de la teoria general del derecho concretada en el
enriquecimiento sin causa. De los textos manejados, hemos visto la clara
tendencia a su inclusién en la regulacién de las parejas de hecho.

En cuanto a otros requisitos de capacidad o de las circunstancias que
deben reunir los convivientes, es el texto socialista el que determina con
mayor profusion las mismas. Como ya indicamos, el articulo 1 establece que
los componentes de las parejas de hecho no pueden tener vinculos de paren-
tesco en primer o segundo grado de consanguinidad, y que ninguno esté
unido por un vinculo matrimonial en vigor a otra persona, salvo en los su-
puestos en que la ruptura de dicho vinculo sea imposible por causas ajenas
a su voluntad.

El texto del Grupo Popular indica que no podrin ser parte de un contrato
de unién civil quien lo fuese de otro vigente o estuviese casado, no pudiendo
otorgarse bajo término o condicidn.

En cuanto al parentesco, es necesario especificar este impedimento, y
cuando el Grupo Socialista habla de primer o segundo grado de consangui-
nidad debera incluir especificamente la linea recta y la colateral, entendiendo
que en linea recta, el impedimento debe serlo en todos los grados, y en cuanto
a la linea colateral, la duda puede estar en prohibirlo en el segundo grado o
bien que alcance también el tercero, es decir, entre los tios y los sobrinos. Por
ello creemos que el texto socialista adolece de una falta de concrecién. Parece
l6gico también el que no debe existir vinculo matrimonial para evitar las
uniones adulterinas, aunque la Ley 30/1981, de 7 de julio, en la Disposicién
Adicional 10.2, de Reforma del Cddigo Civil, contemplaba indirectamente
las uniones extramatrimoniales para equipararlas a las matrimoniales en
materia de Seguridad Social, para aquellos casos en que no hubiese podido
disolverse el matrimonio. Ello era consecuencia de que con anterioridad a la
Reforma del 81 no existia la figura del divorcio, por esto esa Disposicién
Adicional debe entenderse aplicada de manera restrictiva en aquel momento,

(8) HernANDEZ IBAREZ, CARMEN, «Las uniones de hecho: Derecho extranjero e inicia-
tivas en el Derecho espaiiol», en la obra colectiva Parejas de hecho, Curso de Verano de
la Universidad Complutense en Almeria, ob. cit., pag. 225.
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y diriamos como derecho excepctonal. No obstante, pueden darse en la pric-
tica supuestos en los que exista esa unién de hecho y alguno de los convivien-
tes aln tenga vinculo matrimonial con un tercero, existiendo una separacion
de hecho con éste, por ello serd necesario, en su caso, analizar el supuesto
concreto teniendo en cuenta los efectos con los terceros, sobre todo si existen
hijos extramatrimoniales, y en todo caso habri de scr contemplada y estudia-
da en cuanto pueda favorecer a terceros (9).

b) Elementos objetivos. Al tratarse fundamentalmente de situaciones de
hecho, y al no existir un vinculo matrimonial, lo que estd claro es que se
deben perfilar, aunque sean minimamente, cudles deben ser esos requisitos de
contenido objetivo que deban configurar una auténtica unién de hecho o
pareja de hecho. El contenido y elemento de la convivencia parece esencial
con los problemas de prueba que ello puede conllevar; ademds, una cierta
estabilidad que perfile la institucidn, ya que el derecho no puede atender a
unas meras relaciones ocasionales de amistad; ademés que se trate de una
convivencia more uxorio

Los textos que hemos manejado como, por ejemplo, el del Grupo Socia-
lista, hablan de convivencia en pareja de forma libre, piblica y notoria en una
relacion de afectividad similar a la conyugal, y que se encuentren ligados de
forma estable, al menos durante dos afios, salvo que tuvieran descendencia en
comun, en cuyo caso bastaria la mera convivencia. El texto de Izquierda
Unida pone el énfasis en esa convivencia por andloga relacién de afectividad,
indicAndose que esa convivencia podrd ser probada por cualquiera de los
medios admitidos en derecho. El texto del Grupo Popular habla de conviven-
cia y de prestacién de ayuda mutua entre los conviventes, estableciendo que
el contrato de unién civil no producird en ningtin caso efectos antes de trans-
currido un afio desde su formalizacion.

En nuestra opinién es necesario que esa convivencia more uxorio sea lo
mas estable posible, y parece 16gico cl que si hay hijos comunes, esa estabi-
lidad se perfila con mds claridad y fuerza. Los otros casos, el establecimiento
de un plazo minimo parece correcto por la propia esencia de la institucién,
ya que estamos regulando situaciones muy especiales y excepcionales. El
problema es el determinar el plazo, plazo que en muchas normativas hispano-
americanas se ha tenido en cuenta, existiendo diversas opiniones para ver qué
plazo serd el adecuado; la norma mas reciente y que hace referencia a estas
uniones de hecho es la ya citada Ley de 24 de noviembre de 1994, sobre
arrendamientos urbanos, que hace referencia al plazo de dos afos para la

(9) Sobre este tema tener en cuenta la Recomendacién de R(88)3 del Comité de
Mmistros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la validez de los contratos
entre las personas que viven juntas como pareja no casada, junto a su memoria explica-
nva. Resefiado por GaLLEGO DoMINGUEZ, IGNAclO, ob. cit, pag. 57.
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obtencién de determinados derechos, distinguiendo también si existe o no
descendencia comin para no haber necesidad de plazo (10).

Otro tema serd el de las circunstancias que den forma a esa unién de
hecho, o también, por decirlo de otra manera, la forma en que se puede
acreditar esa existencia de la unién de hecho, conocida por todos, y que no
quede simplemente en una relacién particular que no trascienda a los terceros.
En definitiva, la forma de esa unién o los elementos formales.

¢) Los elementos formales. El proyecto socialista habla de que la Ley se
aplicara a los que convivan en pareja de forma hbre, piblica y notoria, con
el plazo que vimos de dos afios, en forma estable, plazo que no sera necesario
si hay descendencia comuin. El articulo 2.° de la proposicion socialista hace
referencia a la acreditacidn, indicando que: «Las relaciones de convivencia
previstas en el articulo anterior se acreditardn a través de la inscripcién en los
registros especificos existentes en las Comunidades Auténomas o Ayunta-
mientos del lugar de residencia, o mediante documento piblico, estableciendo
también que cuando dichas relaciones se extingan, cualquiera de los convi-
vientes deberd instar la cancelacién de la inscripcion en los registros corres-
pondientes y/o la anulacién de los documentos piblicos, no pudiendo proce-
derse a una nueva inscripcién sin la previa cancelacion de las preexistentes».
La proposicién de Izquierda Unida es mis escueta y en su articulo 9.°, rela-
tivo a la prueba de la convivencia, hace referencia a que esta convivencia,
basada en una relacién afectiva, podrd ser probada por cualquiera de los
medios admitidos en derecho, pudiendo las administraciones piblicas crear
registros destinados a la inscripcién y prueba de la convivencia.

La proposicion del Grupo Popular en su articulo 1.3 establece que: «el
contrato de unidn civil se otorgard ante notario y deberd inscribirse en el
Registro Civil correspondiente a cada uno de los contratantes». En el punto 6
del mismo articulo establece que el contrato de unién civil quedaré resuelto
por matrimonio de una de las partes o a instancia de cualquiera de ellas,
efectuada ante el juez encargado del Registro Civil ante el que se efectud la
inscripcién. La resolucién serd comunicada por dicho encargado al Registro
Civil de la otra parte y a esta misma...» Por iltimo, el punto 7.° del articu-
lo 1 establece la competencia en las demandas referidas a los derechos de-
rivados del contrato de unién civil, siendo competente el juez de primera
instancia del domicilio del demandado.

Del texto del Pardo Popular podemos deducir los elementos formales
de ese contrato de umoén civil, es decir, el otorgamiento ante notario y la
inscripcién en el Registro Civil correspondiente a cada uno de los contra-
tantes.

(10) Sobre estas cuestiones de plazo. vid.,, GALLEGo DoMinGuEez, IoNacio, ob. cit.,
pigs. 63 y sigs.
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Como hemos venido indicando hay que distinguir la fase del nacimiento
juridico de la umién de hecho con todos los efectos que de ella se derivan, y
otra su conexién con los terceros a través de la publicidad registral, como la
que puede tener el matrimonio, que también es objeto de inscripcién en el
Registro Civil. Ademas en el texto del Grupo Popular se indica que el con-
trato de uniodn civil en ningin caso producira efectos antes de transcurrir un
afio desde su formalizacién, siendo el documento publico con caracter ad-
solemnitatem.

Uno de los mayores problemas que pueden plantear las uniones de hecho
es el de la prueba de subistencia, por ello, a través del mecanismo del docu-
mento piblico notarial y de su posterior fase de inscripcién en el Registro
Civil, se daré una fehaciencia que de otra manera seria mds dificil de conse-
guir, y ello también implicaria una actuacion de los convivientes, que mues-
tran un especial interés por regularizar su situacidn, sabiendo ademas cudles
son los mecanismos que el ordenamiento les determina e impone, st quieren
efectivamente que esa unién de hecho esté juridicamente protegida para poder
beneficiarse de los derechos que de ella se derivan y, consecuentemente, de
las obligaciones. El plazo de esa relacién parece necesario, como ya indica-
bamos, para conseguir dar a la unién cierta estabilidad y evitar, como ya
deciamos, situaciones de interinidad que hacia muy dificil poder controlar y
regular la situacion.

En el proyecto del Grupo Socialista se daban dos alternativas a esta
situacién de prueba, al hablarse de documento piblico o de inscripcién en
los registros especificos existentes en las Comunidades Autonomas o en los
Ayuntamientos de los lugares de residencia. En la actualidad existen ya
varios Ayuntamientos donde se ha abierto esta posibilidad, siendo el pio-
nero el de Vitoria. Han existido diversidad de criterios desde aquéllos en
los que no tienen acceso las uniones homosexuales, hasta los que si las han
permitido, pasando por los que permitian la inscripcién aunque existiera
vinculo matrimonial en algunos de los convivientes, hasta aquéllos que no
lo permitian. Se trata, en definitiva, de tener alglin medio para acreditar
estas situaciones a modo de prueba, cara a los posibles efectos que de ella
se puedan derivar. Nos parece de todo punto inadecuada la via de la crea-
cton de los Registros en los Ayuntamientos para la publicidad y para la
produccién de efectos en las uniones de hecho por una simple lectura del
articulo 149.1.8 de la Constitucién espafiola, siendo mas 16gico el Registro
Civil como via de acceso a estas uniones de hecho en el sentido que
a continuacidn veremos, y que ha sido recogido en el texto del Grupo
Popular.

En nuestra opinién, parece mas adecuado, en principio, ese doble control,
tanto del documento publico notarial como el de la conexi6n con el Registro
Civil, y parece l6gico esa conexion con el Registro Civil porque se trata de
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una institucién ya consolidada, conocida por todos, y donde estd relacionada
con otros acontecimientos de los convivientes, como pueda ser el asiento de
nacimiento.

Por iltimo indicar que el texto de Izquierda Unida no establece ningiin
mecanismo especial, haciendo una referencia genérica, como ya hemos visto
en el articulo 9.° relativo a que en la convivencia basada en una relacién
afectiva, podra ser probada por cualquiera de los medios admitidos en de-
recho. Sin perjuicio de lo dispuesto anteriormente, las Administraciones
Publicas podran crear registros destinados a la inscripciéon y prueba de la
convivencia.

III. EFECTOS DE LAS UNIONES DE HECHO. CONTENIDO
A) [EFECTOS EN LA ESFERA PATRIMONIAL

Es quizé éste uno de los puntos mds conflictivos que se plantean en las
uniones de hecho, sobre todo en el momento en que se extingue la relacién,
bien por acuerdo de las partes de forma voluntaria, o bien de forma trauma-
tica y no consentida. La situacién actual en nuestro pais es complicada a falta
de una regulacién legal, aunque existe junisprudencia variada sobre el tema
con relacién a algunos aspectos patrimoniales, asi como también desde el
punto de vista doctrinal.

Algunas posturas consideran que a estas uniones de hecho en defecto de
ningln pacto o regulacién, se les deberia aplicar las reglas del régimen eco-
némico-matrimonial legal de primer grado, que en el Derecho civil comin
serfa el de gananciales; otros postulan a que s6lo es posible esta aplicacién
cuando asi lo hayan establecido o pactado expresamente, y otros que no es
posible aplicar las normas de los regimenes econémicos-matrimoniales en
ningun caso, hayan sido pactados o no.

También se ha considerado la posibilidad de la existencia de una comu-
nidad de bienes tipo romana (arts. 392 y sigs. del Cédigo Civil) para todo
el tiempo de ia convivencia; otros piensan que s6lo se podrd argumentar ese
esquema en cada bien concreto, caso por caso, pero no en general a todos
los que se adquieran o compartan de manera genérica y predeterminada.
También se ha estudiado la posibilidad de la existencia de una sociedad
civil de las reguladas en el Cédigo Civil, en las dos modalidades que prevé
el articulo 1.672 de dicho texto, donde regula la sociedad universal de
todos los bienes presentes o de todas las ganancias (arts. 1.673 y 1.674);
encajando mds de lleno en la modalidad de la sociedad universal de ganan-
cias que en la de los bienes presentes. También se ha querido encuadrar
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estos aspectos patrimoniales en las sociedades de hecho, en conexién con
el articulo 1.669 del Cédigo Civil, que hace referencia a las sociedades
ocultas que se regirdn por las disposiciones relativas a las comunidades de
bienes (11).

De los tres textos manejados es el del Partido Popular el que hace una
referencia expresa a este tema, al establecer en el articulo 1.°, nimero 4 que:
«El régimen econémico de estas uniones serd dispuesto expresamente en el
contrato de entre las modalidades establecidas en el Cédigo Civil».

Se esta refiriendo a uno de los tres regimenes econémicos-matrimoniales
regulados en el Cédigo Civil, es decir, el de las sociedades gananciales, el de
separacion de bienes o el de partici6n, incluso pensamos nosotros pudiendo
hacer una mezcla de unos y otros. De esta manera, se obliga a los conviventes
a pactar expresamente su régimen econdmico, y de esta manera se tiene la
ventaja de que la unién de hecho no estard huérfana de regulacién en este
aspecto, pues es requisito meludible para la validez del contrato el que expre-
samente se pacte, no pudiendo quedar al arbitrio de los contratantes el esta-
blecerlo o no, como ocurre en otros apartados del articulo 1 de dicho texto.
Como inconveniente de técnica legislativa y de fundamento y naturaleza de
instituciones, se tiene el que hay que volver a extrapolar y aplicar la analogia
de unas instituciones a otras, cuando su punto de partida es diferente y cuan-
do en la mayoria de los casos los contratantes no han acudido a la via de la
institucién matrimonial. Entendemos que en los territorios de Derecho civil
especial o foral también podrian pactarse los regimenes econémicos especi-
ficos de esos territorios, por lo que el texto deberia modificarse en ese sen-
tido.

En este tema es interesante el partir de unos principios generales, y si-
guiendo al profesor Moreno QUESADA, serian el del reconocimiento a la liber-
tad de creacidn, es decir, el reconocer la existencia de las parejas de hecho,
asi como la existencia de actuaciones juridicas de naturaleza patrimonial que
impliquen a los convivientes, ya que no por el simple hecho de esa conviven-
cia pueden darse consecuencias econdémicas, ya que puede existir una plena
independencia, incluso voluntaria, como se deriva de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 27 de mayo de 1994, e incluso se cita en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de dictembre de 1992, en la inaplicabilidad de los
regimenes matrimoniales, cuando expresa que el lucro de los gananciales sélo
se justifica en funcién de la comunidad de vida. También se cita la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1994 para justificar este argu-
mento de la inaplicabilidad de los regimenes matrimoniales previstos en la
Ley por razones juridico-privadas como es la existencia de voluntad presunta
de los propios convivientes, y esta tltima sentencia indica que las uniones

(11) GaLLego Dominguez, IGNacio, ob cur, pags. 125 y sigs.
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more wxorio no pueden ser equiparables al matrimonio, ni pueden serle apli-
cadas sus normas reguladoras (12).

Como complemento a lo planteado lineas arriba, en relacién a qué Insti-
tucién o Instituciones, desde el punto de vista de los efectos patrimoniales,
pueden encajar mejor en el tema de las uniones de hecho, aparece la comu-
nidad de bienes incidental de los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil,
asi como la derivada de una sociedad irregular, por ejemplo, la del articu-
lo 1.669 del mismo texto legal, y por otra parte la comunidad de bienes
convencional, bien por pacto expreso o ticito. Partiendo de este esquema, el
profesor MoreNo QUESADA se centra en la comunidad de bienes convencional,
haciendo referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de
1993, que rechaza la aplicabilidad de las normas del régimen econémico-
matrimonial, apoyandose en la misma al decir «que la doctrina jurispruden-
cial haya tenido que acudir en estos casos a los pactos expresos o ticitos
existentes entre los interesados que patenticen la voluntad de los convivientes
de constituir un condominio o una sociedad particular o universal; y estos
pactos expresos o la facta concludentia debe inequivocamente evidenciar que
fue su voluntad la de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos
durante la duracién de la uni6én de hecho», y defendiendo al mismo tiempo,
el citado profesor, la posibilidad de esa comunidad convencional con un
caricter de mayor continuidad, no en un bien concreto, sino poniendo en
comiin unos bienes que les pertenecian, que adquieren en ese momento o que
adquirirdn con posterioridad, siendo contrario a esta idea el profesor Mi-
QUEL (13).

La dificultad grande estd en establecer un sistema especifico, creado ex
novo para las uniones de hecho, ahora referido a los aspectos patrimoniales
donde deberfa evitarse una remisiéon genérica a los regimenes establecidos
para el matrimonio; ello puede ofrecer, a primera vista, mds dificultades, pero
a la larga supondrd una depuracion técnica, desde el punto de vista juridico
mayor.

Por dltimo quedara la posibilidad del articulo 1.255 del Cédigo Civil, es
decir, el principio de autonomia de la voluntad contractual, donde los contra-
tantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que estimen mds
convenientes, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden
publico.

(12) Moreno Quesapa, BERNARDO, «La comunidad de bienes surgida en la conviven-
cia de parejas de hecho», en la obra colectiva Parejas de hecho, Curso de Verano de la
Universidad Complutense en Almeria, ob cit., pags 64-66

(13) Moreno QUESADA, BERNARDO, ob. cit, pags. 71-73. MiQueL GonzALez, Comen-
tartos al Cédigo Civil, Editorial EDERSA.
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B) EFECTOS EN EL CAMPO SUCESORIO

1. La sucesiéon testada y la forzosa. Al hacer referencia a este apartado
es necesano distinguir, bisicamente, la sucesién testada de la intestada, y la
llamada sucesién forzosa o legitimaria. En el Cédigo Civil, con independen-
cia de lo que especifican otros Derechos Civiles Especiales o Forales, el
cényuge viudo tiene determinada una porcion fijada en la cuota legal o legi-
tima, definiéndolo el articulo 807 del Cédigo Civil como heredero forzoso,
aunque esta denominacién no es muy afortunada, pudiéndose hablar de titular
de derechos legitimarios. Ese apartado regulado en los derechos del conyuge
viudo determina una fijacton de la cuota legal, con mayor o menor amplitud,
estableciéndose un usufructo en favor del cényuge viudo. Pueden existir dos
posibles posturas: Una primera es entender que se deberia atribuir al convi-
viente del difunto los mismos derechos que tendria el cényuge viudo, es
decir, la cuota legal usufructuaria o, en su caso, la posibilidad de la conmu-
taciéon del usufructo. Otra postura es entender que no debe concedérsele nin-
guno de estos derechos, en ninguna reforma legislativa, porque la base y el
fundamento que tienen estos derechos no se basan en la convivencia, sino en
el propio matrimonio (14).

En materia de sucestén testada, el testador causante quedard sometido,
con relacién al compaiiero, a las reglas generales de las legitimas, y depen-
diendo de la existencia o no de legitimarios el compaiero tendrd la misma
consideracién que un extrafio, y en igual medida con relaci6n a las donacio-
nes, aplicdndose las reglas generales de la moficiosidad y de colacidén. De ahi
que si no se le reconocen en una futura norma, al compafero superstite,
derechos legitimarios, y existen descendientes del testador causante por el
articulo 813 del Cédigo Civil, no podrd imponerse sobre la legitima de éstos
ningin gravamen a favor del compafiero superstite.

En este sentido, el texto del Grupo Socialista no concede derechos legi-
timarios al compafiero del difunto. El Grupo Popular tampoco los concede.
En cambio, como ya vimos hace referencia el articulo 1.°, nimero 5, a que
las partes del contrato de unién civil podrdn establecer en el mismo efectos
sucesorios, existiendo también una mencion en el articulo 8 del texto Popular
relativo a la modificacién del Texto Refundido de la Ley General de la Se-

(14) PaNTALEON PrIETO, A. FERNANDO 1ndica que: «Yo me declaro contrario a con-
ceder al compariero o companera los derechos legitimarios... que se otorgan al cényuge
viudo, tanto en la sucesién testada como en la intestada. Por la siguiente razén: me parece
claro que, en la concepcién del legislador, los derechos legitimarios del cényuge viudo
tienen su fundamento, no en las relaciones de convivencia y afecto entre los cényuges,
stno, precisa y cabalmente en la existencia del matrimomo: esto es, en la existencia y
cumplimiento de los derechos conyugales .. para y por parte del c6nyuge superstite»
Resefiado en la nota 18 por GALLEGO DoMiNGUEz, IGNAcIO, ob cut., pag. 331.
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guridad Social, introduciendo un nuevo parrafo en el articulo 174 de dicha
ley al hacer referencia al derecho a pensién, concediéndosela a los ligados por
un contrato de unidn civil, siempre que tuviera al menos tres afos de duracién
y siempre que en dicho contrato se reconocieran a su favor derechos suceso-
rios con idéntico alcance al establecido en el Cédigo Civil a favor del c6n-
yuge. De la lectura de este articulo podria pensarse en que se estd abriendo
paso a la concesion de esos derechos legitimarios, pero ello deberia hacerse
en sede del Cédigo Civil en el articulo 807, y en la seccién relativa a los
derechos del cényuge viudo, pero no en una modificacién incidental de la
Ley General de Seguridad Social, ya que esto supone una barbaridad juridica
desde el punto de vista técnico y prictico, que debe ser subsanada, dejando
aclarado el tema en una cuestidn tan importante.

Con independencia de lo indicado, ofrece curiosidad que en el proyecto
Popular podran los contratantes, con caracter optativo y no imperativo, esta-
blecer en el mismo efectos sucesorios. Este esquema, en el ambito del Dere-
cho civil comiin, rompe los esquemas bdsicos que lo presiden en materia
sucesoria, ya que parece deducirse del texto la introduccién de una sucesion
contractual que, como sabemos, queda fuera de los esquemas bdsicos del
derecho de sucesiones, en el Derecho civil comin, salvo algunos supuestos
muy discutidos por la doctrina; sucesién contractual que si que tiene encaje
en determinados territorios de Derecho civil especial o foral. Por ello discre-
po de esta via de introducci6n de los efectos sucesorios en el contrato de
unién civil, siendo la forma adecuada la del testamento, por ello deberia
suprimirse este apartado y, acudiendo a la forma testamentaria, reconocer los
efectos sucesorios pertinentes, con o sin derechos legitimarios, segiin el legis-
lador quiera introducirlos o no en el Cédigo Civil y/o en los Derechos Civiles
Especiales o Forales en favor del compafiero o conviviente del difunto. Se ha
indicado, en relacién con lo anterior, que «se trata de determinar en qué el
testamento otorgado en ejecucién de un pacto de contenido sucesorio estd
viciado de nulidad, habida cuenta de que falta en su otorgamiento la libertad
y espontaneidad que debe inspirar el acto testamentario» (15). Creemos que
con los principios generales establecidos en nuestro Cddigo Civil, esos efec-
tos sucesorios deben plasmarse en el testamento, sin estar sujeto a ningin tipo
de pacto sucesorio que provenga de otro documento que no tenga esa forma,
y sin que el testamento pueda estar en modo alguno condicionado de antema-
no, y en consecuencia, dando el caracter de nulidad a lo asi plasmado en otra
forma distinta a la testamentaria.

Es en este punto donde, en mi opinién, el texto del Grupo Popular es muy
indeterminado, y estd muy poco elaborado, necesitando una reforma total a

(15) Torres ESCAMEZ, SALVADOR, «La sucesién moriis causa del conviviente more
uxorto», en la obra colectiva Parejas de hecho..., ob cit, pdg 128.
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fin de aclarar los conceptos, acudiendo a las normas bésicas del Cédigo Civil
en este tema, porque si no se producird un desbarajuste y desconcierto totales,
y muy dificil de resolver a posteriori.

2. Sucesidn intestada. En materia de sucesién intestada, tanto el texto
del Grupo Socialista como el de Izquierda Unida, si que establecen una
modificacién de los articulos 913, 943, 944 y 954 del Cdédigo Civil. Asi
como botén de muestra la nueva redaccidén que se propone en el texto socia-
lista del articulo 913 del Cédigo Civil es la siguiente: «A falta de herederos
testamentari0s, la Ley defiere la herencia a los parientes del difunto, al viudo,
viuda o persona que hubiere venido conviviendo de forma permanente con el
difunto en andloga relacién de afectividad, con independencia de su orienta-
cidén sexual, y al Estado». En este caso, si se concede al conviviente de hecho
el orden de suceder en la intestada, y en la propia Exposicién de Motivos se
indica que se trata de equipararlo al cényuge sé6lo a los efectos de la sucesion
intestada por razén de los vinculos afectivos y de convivencia generados en
el seno de la unién de hecho.

En el campo de la sucesién intestada ha habido en el campo de la Doc-
trina una mayor inclinacién a que el conviviente de hecho esté incluido en el
orden sucesorio no testamentario (16). Como hemos indicado, el proyecto
del Grupo Popular no hace referencia a ningiin derecho en la sucesién intes-
tada en favor del conviviente superstite.

Como podemos observar todo es cuestion de decisién politica para con-
ceder o no derechos legitimarios al conviviente superstite 0 en su caso dere-
chos en la intestada, aunque se quiera buscar otros fundamentos de caricter
Juridico, pues en ambos casos se podria tomar una u otra postura.

IV. REFERENCIAS LEGISLATIVAS EN ESPANA A LAS PAREJAS
DE HECHO

En el campo del Derecho Civil existen referencias a las parejas de hecho
en algunos aspectos del mismo. Asi, el articulo 101 del Cédigo Civil, rela-
tivo a la extincién del derecho de pensidn, incluye como causa el contraer el
acreedor nuevo matrimonio o por convivir maritalmente con otra persona,
ello en conexién con el articulo 97 del Cédigo Civil. El articulo 320 del
Cédigo Civil, al hacer referencia a la emancipacion judicial, prevé uno de los
casos para cuando quien ejerza la patria potestad, contrajere nupcias o con-
viviere maritalmente con otra persona.

(16) PanTaLEON PRIETO, A. FERNANDO es partidario de reconocer al conviviente su-
perstite derechos en la sucesién abintestato, como los tiene reconocidos el cényuge.
Resefiado por GALLEGO DominGuez, IGNAcIO en la nota 22, ob cut., pig. 332.
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La Disposicién Adicional tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
relativa a la adopcién, permite la adopcién simultdnea de dos personas como
adoptantes, ademds a los coényuges, al hombre y a la mujer integrantes de una
pareja unida de forma permanente por relacién de afectividad andloga a la
conyugal.

La Ley 30/1981, de 7 de julio, relativa a la Reforma del Matrimonio en
el Cddigo Civil, en su Disposicién Adicional décima reconoce o atribuye
derecho a las prestaciones de la Seguridad Social y a la Pensién de Viudedad,
a quienes no hubieren podido contraer matrimonio, pero hubieren vivido como
tal; se trata, en este caso, de una norma muy especial que estaba pensada para
las sttuaciones anteriores a la Reforma del 81, donde no era posible la diso-
lucién del vinculo matrimonial por divorcio.

La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida, contempla las uniones de hecho en los articulos 4, 6 y 8.

En el campo del Derecho Penal, en concreto en el Cédigo Penal, tipifica
los malos tratos entre cényuges o personas unidas por andloga relacién de
afectividad. L

La Ley sobre Derecho de Asilo, de 26 de marzo de 1984, en su articu-
lo 101 concede el derecho al cényuge de quien lo solicita o a la persona con
quien se halle ligado por andloga relacién de afectividad y convivencia.

El articulo 391 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, relativo a la no pertenencia a la misma Sala simultaneamente, de
Magistrados que estén unidos por vinculo matrimonial o situacién de hecho
equivalente, asi como el articulo 219 de la misma Ley, referido a las causas
de abstencién y recusacién de Jueces y Magistrados.

La nueva Ley 29/1994, de 4 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
ha introducido como novedad la equiparacién de los cényuges a las personas
que convivan de forma permanente en anédloga relacién de afectividad de la
del cényuge, con independencia de su orientacién sexual, estableciendo asi un
concepto muy amplio de las uniones de hecho al contemplar tanto las hete-
rosexuales como las homosexuales; asi también el articulo 16, relativo a las
subrogaciones mortis causa para el caso de muerte del arrendatario, podran
subrogarse en el contrato, el cdényuge del arrendatario que al tiempo del
fallecimiento conviviera con €I, la persona que hubier venido conviviendo
con el arrendatario de forma permanente en andloga relacion de afectividad
a la del cényuge, con independencia de su orientacién sexual, durante al
menos los dos arnos anteriores al tiempo del fallecimiento, salvo que hubieran
tenido descendencia en comin, en cuyo caso bastard la mera convivencia.
Asimismo, la Disposicién Transitoria segunda de esta Ley, que hace referen-
cia a los contratos de arrendamiento de vivienda, celebrados con anterioridad
al 9 de mayo de 1985, al regular la extincién y subrogacién del contrato, en
cuanto a las personas con derecho a subrogarse, establece un reconocimiento
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a dichos derechos, no solamente al cényuge, sino también a la persona que
hubiera venido conviviendo en el mismo sentido que hemos indicado.

También se han hecho referencias a articulos de la Constitucién como el
32, que regula el matrimonio, y el 39 que protege genéricamente a la familia.
La Ley de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra
la Libertad Sexual, de 11 de noviembre de 1995, reconoce en su articulo 2
la condicién de beneficiaria a titulo de victima indirecta, a la persona que
hubiere convivido con el fallecido con andloga condicién de afectividad a la
del cényuge, con independencia de la orientacién sexual, al menos los dos
afnos anteriores (17).

V. LAS UNIONES DE HECHO EN EL DERECHO COMPARADO (18)

Es quiza en los Derechos iberoamericanos, como mds cercanos a nuestro
entorno cultural e histérico, donde existe mayor regulaciéon sobre el tema de
las parejas de hecho, encontrandonos paises donde la regulacién es mds ex-
tensa, y otros donde es mds puntual. Entre aquéllos que dictan regulaciones
mas generales o extensas se encuentra el Cédigo de Familia de Bolivia, el
Cdédigo Civil de Guatemala, el Cédigo de Familia de Cuba, el Cédigo de
Familia del Estado de Zacatecas (México), el Cédigo Civil del Distrito Fede-
ral de México de 1928, el Codigo de Familia del Estado de Hidalgo (que
dentro de los de México es el que regula el fendmeno de una manera mas
amplia). Existen otros paises iberoamericanos donde se regulan fundamental-
mente los efectos en la esfera patrimonial como el Cédigo Civil de Panama,
modificado por el articulo 6 de la Ley 18/1992, de 31 de julio, los Cédigos
Civiles de Paraguay, Perd y Venezuela. Como se ha indicado en otros paises
de Iberoamérica, como Puerto Rico y Argentina, donde no existe una regu-
lacién de las uniones de hecho, pero si una abundante jurisprudencia que ha
intentado ir perfilando dichos efectos (19).

(17) MaGRro SERVET, VICENTE, «;Parejas de hecho o de derecho?», en La Ley, jueves
S de marzo de 1998, nim. 4493, pdg 5.

En cuanto a las normas que hacen referencia a las uniones de hecho, también HERRERA
CaMmpos, RAMON, dentro de la obra colectiva Parejas de hecho, Curso de Verano de la
Universidad Complutense en Almeria. Directorr Ramén Herrera Campos. Secretano
Alberto Agilero de Juan. Ilustre Colegio Notarial de Granada. Granada, 1996, pags 51
y sigs

(18) MarTin CasaLs, MiQuer, «Informe de Derecho comparado sobre la regulacién
de la pareja de hecho», en ADC, octubre-diciembre 1995, pags. 1709 y sigs.

Asimismo, HernANDEZ IBAREZ, CARMEN, «Las uniones de hecho' Derecho extranjero e
iniciativas en el Derecho espaiiol», en la obra colectiva Parejas de hecho, Curso de
Verano de la Umverstdad Complutense en Almeria, ob. cit, pig. 199 y sigs.

(19) Resefiado por HErNANDEz IBAREZ, CARMEN, ob cit., pig. 202 y sigs.
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En cuanto a otros paises, el profesor MarTin CasaLs estudia en los diver-
sos campos del Derecho Publico y Privado, la regulacién de las uniones de
hecho.

Asi en el Derecho Privado, las relaciones con terceros, la subrogaciéon en
el arrendamiento de vivienda, las indemnizaciones por muerte del conviviente
de hecho, las relaciones entre los convivientes, los derechos sucesorios del
cOnyuge superstite, etc., realizando una distinc16n entre aquellos paises en los
que no existe una regulacién legal especifica, y aquellos otros que si la tie-
nen. Entre los primeros se encuentran Francia, Italia, Gran Bretafia, Alema-
nia, etc.; y entre los segundos, Suecia, Australia y Canad4. Y en este sentido
indica que «la mayoria de los paises europeos han optado por no regular la
pareja de hecho, ni tan s6lo de un modo parcial. Incluso se ha resistido a
legislar sobre la materia, por el deseo de preservar la institucién matrimonial,
un pais como Dinamarca, que desde el | de octubre de 1989 cuenta con una
institucién equiparable al matrimonio homosexual y admite que estas parejas
puedan inscribirse oficialmente para obtener asi unos derechos andlogos a los
que la Ley reconoce al matrimonio heterosexual (pensiones, derechos suce-
sorios y derecho a la vivienda familiar). Suecia, en cambio, con ocasién de
las reformas del Derecho Matrimonial llevadas a cabo a partir de la segunda
mitad de los afios ochenta, ha desarrollado una regulacién parcial y especifica
que data de principios de los setenta y que aiin hoy se refiere exclusivamente
a la atribucién y al reparto de la vivienda comun de los convivientes de hecho
y de su correspondiente ajuar doméstico» (20).

VI. ALGUNOS ASPECTOS DE LA JURISPRUDENCIA
Y LAS UNIONES DE HECHO

Existe una sentencia bdsica en este tema del Tribunal Constitucional que
ha sido muy analizada por la Doctrina, y es la Sentencia 66/1994, de 28 de
febrero, en la que no se concede el amparo solicitado en un caso de pension
de viudedad, solicitada por el conviviente de hecho superstite, partiendo la
misma del principio de que no se vulnera la esencia del articulo 39.1 de la
Carta Magna, cuando el legislador dicte normas que pueden favorecer el
Derecho constitucional a contraer matrimonio, teniendo en cuenta que «no
cabe admitir que vulnere la Constitucién el hecho de que no se reconozcan
los derechos derivados del matrimonio a quien no lo contrajo pudiéndolo
hacer, por mds que oponga razones ideol6gicas a contraer vinculo matrimo-
nial» (21).

(20) MarTiN CasaLs, MIQUEL, ob. cit, pag 1765 y sigs.
(21) Resefado por MARTIN CasaLs, ob. ait., pags 1710 y 1711.
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Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992, de 11 de
diciembre, incluso cambiando criterios anteriores, reconoce que en los arren-
damientos urbanos debe concederse el derecho a la subrogacién mortis causa
al conviviente more uxorio, declarando, en consecuencia, inconstitucional en
este aspecto al articulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964;
posteriormente, como hemos tenido ocasién de estudiar la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos del 94, ya reconoce estos derechos al conviviente de hecho
y no solamente en la subrogacién mortis causa.

También muchas sentencias del Tribunal Supremo han tratado el tema de
las uniones de hecho, sobre todo en aspectos puntuales, centrados principal-
mente en las cuestiones patrimoniales para resolver los problemas que se
planteaban en el sentido de analizar qué normas se podrian aplicar a estas
uniones, partiendo asimismo de Principios Generales del Derecho, como la
Teoria del Enriquecimiento Injusto, y algunas de estas sentencias se han ido
comentando a lo largo de este trabajo en el estudio correspondiente de los
efectos patrimoniales de las uniones de hecho.

VII. OTRAS MODIFICACIONES QUE INTRODUCEN
LAS PROPOSICIONES DE LEY ANALIZADAS

Aparte de lo ya estudiado, las proposiciones de Ley que hemos manejado
en su articulado plantean otras modificaciones.
Asi la del Grupo Popular introduce reformas en:

— Los articulos 181, 182, 184 y 189 del Cédigo Civil, sobre la Decla-
racion de Ausencia, haciendo referencia al conviviente vinculado por
contrato vigente de unién civil.

— También modificacién en el Cédigo Penal, en concreto el articulo 23,
relativo a las circunstancias que pueden atenuar o agravar la respon-
sabilidad.

— Modificaciones en la Ley Orgdnica del Poder Judicial a los nime-
ros 1y 2 del articulo 219 y 391, parrafo 1.°, que como hemos temdo
ocasién de ver, ya hacian referencia antes a las uniones de hecho.

— Modificacién de la Ley del Habeas Corpus, en concreto se da una
nueva redaccion al articulo 3.a) de la Ley Organica 6/1984, de 24 de
mayo.

— Modificaciones en la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones,
de 18 de diciembre de 1987, articulos 4.1, 11.1.a) y b), 13.1, 20.1,
22.4.c)y 39.3.

— Modificacién de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, relativo al articulo 37 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, que
establece el concepto de unidad famuliar.
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— Modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores en el Texto Refun-
dido del Real Decreto-Legislativo de 24 de marzo de 1995, reforman-
do el articulo 1.3.e)

— Modificaciones en la Ley General de la Seguridad Social del Texto
Refundido aprobado por el Real Decreto-Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, en los articulos 7.2, 173, 177.1, y anadiendo un nuevo parrafo
al apartado 1.° del articulo 174, teniendo en cuenta que el centro de
la reforma se orienta a los auxilios por defuncién, al derecho a la
pensién y al derecho a indemnizacidn.

— Por dltimo, modificaciones en la Ley de Medidas para la Reforma de
la Funcién Piblica y de la Ley de Clases Pasivas del Estado, modifi-
cdndose los articulos 20.1 y 29.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de la Funcién Publica, y el apartado ! del articulo 38 de la Ley de
Clases Pasivas, aprobada por Real Decreto Legislativo 670/1987, de
30 de abril.

En todos los casos citados anteriormente, la modificacién consiste en que
se hace referencia al cényuge, y se introduce, «o persona vinculada por con-
trato de unién civil», exigiendo en algin caso un plazo més largo que el que
establece la proposicién en el articulo 1.°, como es el supuesto del articu-
lo 174.1 de la ya citada Ley de Seguridad Social, a los efectos a obtener
derecho a una pensién en favor de quien se encontrare ligado al causante por
un contrato de unién civil, concertado en legal forma al menos tres afios antes
del fallecimiento.

En cuanto a la proposicién del Grupo Socialista son muy parecidas las
modificaciones que se plantean en estas Leyes antes citadas, con la salvedad
de que no hable de aquéllos que estén unidos por un contrato de unién civil,
sino por las personas unidas de forma permanente en andloga relaci6n de
afectividad a la conyugal con independencia de su orientacién sexual.

— Se introduce, sin embargo, por el Grupo Socialista una modificacién
del Cédigo Civil, a los efectos de extender a los convivientes la obli-
gacion de prestarse alimentos, prevista, entre otros, para los conyuges
en los articulos 143.1 y 144.1, ademds de lo que dijimos sobre los
derechos hereditarios del conviviente en la sucesién intestada.

La proposicién de Ley de lzquierda Unida introduce también otras mo-
dificaciones en el Cédigo Civil como:

— La relativa al apartado 4.° del articulo 14 y la letra d) del apartado 1
del articulo 15, en materia de vecindad civil.

— Y las letras d) y e) del apartado 2 del articulo 22, relativo a la nacio-
nalidad.
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— Modificando también el articulo 202 sobre las personas a las que
corresponde promover la declaracién de incapacidad, y el 294 en la
declaracién de prodigalidad, y el nimero 2 del articulo 756 referente
a las causas de indignidad.

— La del articulo 1.040, referente a las donaciones que no se traen a
colacidn, y el articulo 1.247 en cuanto a las incapacidades para ser
testigo.

— Se proponen reformas en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964,
al igual que el Grupo Popular en la modificacién del articulo 16.5) de
la Ley de Arrendamientos Urbanos del 94.

— También, especificamente, la modificacion del Cédigo Penal en el
articulo 165 y el nimero 4.° del 173, teniendo las demds modificacio-
nes bastantes similitudes con las ya citadas en los otros textos.

VIII. CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente analizado debe deducirse la necesidad de una
regulacion especifica y lo mas completa posible de las uniones de hecho, por
tratarse de una realidad social que esta ahi y a la que el Derecho no debe dar
la espalda, pero siempre dentro de un esquema claro y concreto buscando
soluciones imaginativas desde el punto de vista juridico y evitando, en la
medida de lo posible, acudir al recurso facil de la analogia de otras institu-
ciones como puede ser la del matrimonio, que ello nos conducirfa irremedia-
blemente a la desnaturalizacién de ambas instituciones. En este sentido, en
1994 se presentaron en el Parlamento de Cataluiia las Proposiciones de Ley
del Grupo Parlamentario de Iniciativa per Catalunya y del Grupo Socialista
(PGS) a los efectos de regular las parejas de hecho. Con independencia de
que en nuestra opinién es bastante dudoso que el Parlamento de Cataluiia
tenga competencias para poder regular esta institucién, partiendo del propio
articulo 149.1.8." de la Consitucién espaiiola, en conexién con el 9.2 del
Estatuto de Autonomia; este hecho nos sirve de excusa para recoger las in-
teresantes opiniones del profesor MARTIN CasALs, que se plantea una posible
regulacién catalana en el marco de un futuro Cédigo de Familia cataldn,
desde el punto de vista de los aspectos civiles de las parejas de hecho, sobre
todo en materia patrimonial, estableciendo las siguientes lineas generales:
«Pleno respeto a la libertad matrimonial; justa divisién y distribucién de los
bienes adquiridos por ambos convivientes en ciertos casos y circunstancias;
compensacién de las contribuciones econémicas indirectas y de dedicacién al
hogar y a los hijos para evitar el enriquecimiento injustificado de uno de los
convivientes en perjuicio del otro cuando éste se haya producido efectiva-
mente, y exclusién de alimentos entre ex-convivientes fuera de alguna excep-
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cién puntual y claramente delimitada» (22). Por dltimo, resefiar que en la
prensa ha salido a la luz la existencia de un documento autorizado por nota-
rio, en La Coruiia, que estd despistando a la opinidn piblica, pues se habla
de matrimonio por plazo determinado, cuando sabemos que eso es imposible;
el fondo de ese documento es que se trata de una unién de hecho que ha
querido plasmarse ante notario, pero sin que exista una regulacién sobre las
mismas; de ahi la necesidad de que pronto se regulen de una vez estas unio-
nes de hecho.

Francisco Javier GARrcia MAs
Notario de Cuéllar (Segovia)
del Ilustre Colegio Notarial de Madrid
Notario adscrito a la Direccién General
de los Registros y del Notariado

(22) MARrTIN CasaLs, MIQUEL, ob. cit., padg. 1799



Clausulas abusivas, buena fe
y reformas del derecho
de la contratacion en Espafia (1)

SUMARIO: 1. PREAMBULO.—II. DERECHO DEL CONSUMO Y DERECHO DE
LOS CONTRATOS. POLITICA JURIDICA SOBRE PROTECCION DEL CON-
SUMIDOR Y REVISION DEL DERECHO DE LA CONTRATACION EN
ESPANA —III. BUENA FE Y JURISPRUDENCIA SOBRE CLAUSULAS
ABUSIVAS. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE BUENA FE APLI-
CADO A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS DE LOS CONTRATOS: a) Premisas.
b) APROXIMACIONES DOCTRINALES. ¢) POSICION ADOPTADA COMO PUNTO DE PARTIDA.
d) CONSECUENCIAS PRACTICAS: SU APLICACION POR JUECES Y TRIBUNALES.—IV. EL
CONTROL DEL CONTENIDO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS: a) EL
PUNTO DE PARTIDA DEL CONTROL DEL CONTENIDO: EL CONCEPTO DE LA BUENA FE.
b) TEOR[A SINTETIZADORA A LA LUZ DEL ARTfcuLO 1.258 peL CopiGo CiviL. ¢) OTRAS
PAUTAS COMPLEMENTARIAS EN EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS. d) BREVE
CONSIDERACION PARTICULAR SOBRE EL ARTicuLo 3.3.° DE LA LEy 50/1980. pE 8 DE
OCTUBRE, DE CONTRATO DE SEGURO.

I. PREAMBULO

Se viene subrayando con acierto que uno de los temas de mas honda tras-
cendencia, dentro del actual proceso de transformacién del Derecho Privado
Patrimonial, es el que afecta a las condiciones generales de la contratacién, y
esto en razén de la especial incidencia que puede tener dentro del conjunto de!
Derecho de los Contratos, cuya legislacién permanece anclada en los mismos
presupuestos liberales e individualistas de antafio, tal y como fueron sanciona-
dos o recogidos en los decimonénicos Cédigos de Comercio y Cédigo Ci-

(1) Este trabajo forma parte de un estudio mas amplio financiado por la Direccién
General de Ensenanza Superior bajo el titulo «Problemas actuales del Derecho de
sociedades y de la contratacién en el sector servicios», dentro del Programa Sectorial de
Promocién General del Conocimiento (Proyecto PB 96-0548)
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vil (2). No cabe duda que algunos de aquellos presupuestos sobre los que se
fundamentaba la propia concepcién del contrato por parte de los codificadores
esta sufriendo, desde hace ya bastantes afios, una revisién paulatina y, tal vez,
soterrada, merced a las cambiantes circunstancias del trafico juridico, uno de
cuyos pilares basicos es el de las condiciones generales y todo lo que con ellas
va anejo. En todo caso puede decirse, sin temor a exagerar, que estamos ante
una de las reformas mds importantes del Derecho de los contratos, por cuanto
que, segun el parecer de algunos, se trata de la norma mas importante del De-
recho contractual desde la misma publicacién del Cédigo Civil (3).

Mucho se ha escrito también sobre las condiciones generales de la con-
tratacién, sin que en nuestro pais se haya llegado a aprobar un texto legal
sobre el particular sino desde hace tan sélo unos dias. Ha sido precisamente
la legislacién comunitaria la excusa que enfrié en un postrer momento los
intentos por llevar a buen puerto el dltimo Anteproyecto legal que venia
divulgdndose oficiosamente desde 1992 (4). En efecto, fue precisamente la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre las cldusulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores, la que pospuso por esas fechas los intentos
de reforma, y todo ello en aras, precisamente, de dar una solucién unitaria a
una serie de problemas que afectan a uno de los niicleos fundamentales de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio
de 1984 (en adelante LCU), y que no es otro que el de las cldusulas abusivas.
Parece que con ocasién de la necesaria e inaplazable reforma de la Ley de
Consumidores y Usuarios de 1984, en lo atinente a las clausulas abusivas, se
ha pretendido aprovechar para introducir ex novo en nuestro ordenamiento, de
una vez por todas, la que ya se denomina Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacién (en adelante LCGC) (5). Es opor-

(2) Por todos puede verse en E. PoLo, Proteccion del contratante débil y condiciones
generales de los contratos, pigs. 25 y sigs., y La proteccién del consunudor en el De-
recho privado, 1980, pags 53 sigs.

(3) El juicio es del actual Director General de Registros y Notariado, L. M. Case-
LLo, en un articulo publicado en el diario Expansion, «Proteger a los consumtdores de la
letra pequeiia», 30 de enero de 1997, pdg. 42, y lo recoge ALFARO, «El Proyecto de Ley
de condiciones generales de la contratacién: técnica legislativa, burocracia e intereses
corporativos en el Derecho Privado», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil (RDBB),
67, 1997, pdg 859. Desde muchos afios antes, en 1980, ya se viene apuniando que el
tema de las condiciones generales y las cldusulas abusivas en materia de prestacién,
cumplimiento o responsabilidad en el contrato, constituye el niicleo central de la proble-
mitica contractual de la proteccién del consumidor (cfr. E. PoLo, La proteccién del
consumidor en el Derecho privado, 1980, p4g. 89).

(4) Nos referimos al Anteproyecto presentado el 16 de noviembre de 1991 al Minis-
terio de Justicia, y al parecer elaborado por la Direccién General de Registros y del
Notarado, publicado por LASARTE, Principios de Derecho Civil, «Contratos», tomo III,
1996, pégs. 85 y sigs.

(5) Esta Ley acaba de aprobarse en la Sesi6n Plenaria del Congreso de los Diputados
del pasado 26 de marzo, y aparece publicada en el Boletin Oficial del Estado, nimero 89,
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tuno resefiar también que ya se habian alzado, antes de su publicacién, voces
discrepantes que hubieran preferido, dado el reducido dmbito de aplicacién en
el que se ha realizado esta reforma (relaciones entre empresarios y consumi-
dores), que la misma hubiera afectado exclusivamente a la LCU, dandose tan
s6lo una nueva redaccién a los articulos 10, 11 y 12 de ésta, dejando total-
mente al margen la creacién de una LCGC en Espafa (6).

En cualquier caso la reforma de las cldusulas abusivas en nuestro Dere-
cho obedece tanto a un imperativo legal comunitarto como a un sentir casi
generalizado de la doctrina iusprivatista (civilista y mercantilista), y que muy
bien podria haberse abordado de manera independiente y separada del proble-
ma de las condiciones generales. Asi todo, la recién aprobada LCGC, de 13
de abril de 1998, ha delimitado previamente los 4mbitos de la reforma pro-
yectada, y ha dejado bien claro que las cldusulas abusivas, aun cuando pueden
ser una de las causas que pueden determinar la nulidad de una condict6n
general, tienen su dmbito propio dentro de la reforma de la legislacién vigen-
te sobre proteccién del consumidor. Puede decirse, en consecuencia, que la
nueva Ley excluye de su competencia aquellos supuestos en los que el adhe-
rente no sea un consumidor, en concordancia con la propia Directiva 93/13/
CEE de 1993, porque a su juicio esto podria introducir un factor de rigidez
no aconsejable desde una perspectiva de competitividad empresarial (7).

de 14 de abnl de 1998, pags 12304-12314 (El resultado de la votacién fue el siguiente,
votos emittdos. 315; a favor: 180; en contra: 127; abstenciones. 8).

(6) Tal es la iltima propuesta por la que se inclina ALFARO, quien criticé abiertamen-
te el dltimo Proyecto de Ley publicado el 5 de septiembre de 1997 en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie A, nim. 78—
1. Para éste, el juicio global que le merecia el Proyecto —hoy LCGC— era bien severo-
«esta Ley exigird de nuestros operadores juridicos un anilisis muy costoso, aumentar4 las
probabilidades de decisiones judictales erréneas y perjudicard notablemente a nuestras
empresas, expuestas, a partir de su promulgacién, al chantaje permanente por parte de
querulantes que encontraran en ella un medio de vida» (cfr. ALFaro, «El Proyecto de Ley
sobre Condiciones Generales de la Contratacién: técnica legislativa, burocracia e intereses
corporativos en el Derecho privado», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil (RDBB),
67, 1997, pags. 861, 870, 893 y sigs.).

(7) Cfr. Exposicién de Motivos de la Ley sobre CGC de 13 de abril de 1998, que,
en este punto, coincide exactamente con lo expresado en el mismo Proyecto de Ley de
CGC, Boletin Oficial Cortes Generales (BOCG), de 5 de septiembre de 1997. Asimismo
en la Memoria que acompafiaba al Proyecto de Ley de 1997, se explicaba la razén por
la que éste no incorporaba en ese inico texto sobre condiciones generales su regulacion
especifica y la de las cléusulas contractuales abusivas, argumentando que la cldusula
abusiva, sin perjuicio de que sea una de las causas que pueden determinar la nulidad de
una condicién general, merece una disciplina que no encaja dentro de las condiciones
generales de la contratacion; se recordaba que las cldusulas abusivas tienen su dmbito
propio en la legislaci6n sobre proteccién del consumidor, y en la misma Exposicién de
Motivos del Proyecto, que se repite en la Exposicién de Motivos de la nueva Ley de CGC,
se afirma que «el consumidor protegido serd no sélo el destinatario final de los bienes o
servicios objeto del contrato, sino cualquier persona que actiie con un propdsito ajeno a
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Con todo, es muy discutible el procedimiento de técnica legislativa utili-
zado para esta reforma, ya que dentro del Proyecto presentado en su dia en
el Congreso de los Diputados como de Condiciones Generales de la Contra-
tacién se incluyd, al mismo tiempo y al margen de la regulacion de éstas, la
transposicién de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre cldusulas abu-
sivas, y se hizo, curiosamente, a través de unas disposiciones adicionales a
ese Proyecto, lo cual es ciertamente llamativo, mdxime adin cuando ni tan
siquiera en la ridbrica del propio Proyecto de Ley sobre Condiciones Genera-
les de la Contratacién se hacia mencién de una reforma tan trascendente
como la que afectaba a las cldusulas abusivas, lo que desde el punto de vista
meramente formal ya hubiera sido de suyo exigible (8).

Por otra parte, parece claro que la nota de abusividad se puede predicar
tanto de las cldusulas contractuales en general como de las condiciones ge-
nerales en particular, bastando solamente, a tal efecto, con la ausencia de
negociacién individual. Pero el hecho de que las cldusulas abusivas tengan su
dmbito propio en relacién con los consumidores no quiere decir, en modo
alguno, que en las condiciones generales entre profesionales o empresarios no
pueda darse un abuso de posicién dominante (9).

Las cuestiones que afectan a las cldusulas abusivas no son nuevas, pero
si se han puesto de mayor actualidad en nuestro pais merced a la aprobacién,
como apuntamos, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de

su actividad profestonal», expresién esta que, a juicio DE ANGEL YAGUEZ, no parece «que
implique hablar de dos caregorias o conceptos diferentes, en relacién con el articulo 1.2
de la LCU» (cfr. Boletin del Colegio de Registradores de Espafia, nim 32, 1997,
pig. 2839).

(8) Ha criticado recientemente este hecho DeE ANGEL YAGUEZ, quien muestra una
opinién decididamente contraria a esta técnica legislativa (hacer una reforma tan impor-
tante a través de una Disposicién Adicional), a la cual califica de pintoresca, absurda y
peligrosa En este punto rememora con tino, haciendo parangén con ella, la desdichada
introduccién dentro del régimen de responsabilidad civil del sistema de «baremos» vin-
culante para los jueces a través, también, de una Disposicién Adicional de una Ley,
aunque con un objeto propio bien distinto, como es la de Ordenacién y supervisién del
Seguro Privado de 1995. A su juicio, hubiera sido deseable y mds correcta una reforma
por separado a través de dos Leyes diferentes: una para las condiciones generales y otra
para las cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores (cfr. Boletin del
Colegio de Registradores de Espafa, nim. 32, 1997, pigs. 2833-2834).

(9) En la propa Exposicién de Motivos de la LCGC de 13 de abril de 1998, al
referirse a la abusividad, se dice que «puede darse tanto en condiciones generales como
en cldusulas predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se himita a
adherirse», y a continuacién se afiade, desarrollando la idea expuesta m4s arriba dentro
del texto principal, que «nada impide que también judicialmente pueda declararse la
nulidad de una condicién general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena fe y
cause un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes, incluso
aunque se trate de contratos entre profesionales o empresarios», para la que «habrd que
tener en cuenta en cada caso las caracteristicas especificas de la contratacién entre em-
presas».
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1993, que ha venido a aportar nuevos elementos a una discusién que ya
estaba en curso en nuestro pais desde la década de los setenta con la redac-
cién de los sucesivos Anteproyectos sobre Condiciones Generales de 1a Con-
tratacién. Uno de esos presupuestos, que hoy ya no es posible obviar es,
precisamente, nos guste o no, que la reforma de la Ley de Consumidores y
Usuarios, en esta materia de las cldusulas abusivas, ha ido a rastras de la
nueva Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (10), y todo ello
dentro del marco legal postulado por el que viene denomindndose movimiento
de defensa de los consumidores y usuarios (11). No cabe duda que desde esa
Optica tuitiva del consumidor se han venido revisando los medios de protec-
cién que proporcionaban los Cédigos tradicionales frente a las clausulas
abusivas unilateralmente insertas en los contratos (12). Pero al mismo tiempo
pensamos que conviene dejar bien sentado, con caricter previo, algunas de las
fracturas metodoldgicas y dogmiticas del denominado Derecho de los Con-
sumidores, por cuanto que éstas pueden afectar directa o indirectamente a
todo el Derecho de la Contratacién (13). Una vez analizadas esas disfuncio-
nes o fracturas pasaré a analizar el problema central de este estudio, esto es,
el control general de las cliusulas abusivas.

(10) Asi se recogia ya en el parrafo 2 ° de la Exposicién de Motivos del Anteproyecto
de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién del Ministerio de Justicia de 20
de enero de 1977, y se recoge sin modificaciones en la LCGC de 13 de abnl de 1998.

(11) Desde esta perspectiva, esto es, del redescubrimiento del viejo conflicto de
intereses, en la segunda mitad de este siglo, entre el interés privado del empresario y el
del consumidor en cuanto colectividad, y del reconocimiento de la situacién de eventual
indefensién de esta colectividad cuando contrata individualmente con la empresa organi-
zada, se ha llegado a poder decir que todo, hoy en dia, viene a ser derecho del consumidor
(cfr. E. PoLo, La proteccion del consumidor en el Derecho privado, 1980, pags. 21-22).

(12) En este sentido se pronuncia, entre otros, E. PoLo, Proteccién del contratante
ob. cu., 1990, pag. 56, y Proteccién del consumidor en el Derecho privado, 1980,
pags. 53 y sigs. Asi, por ejemplo, se hablaba de introducir reformas en orden a propug-
nar una aplicacién de la institucién tradicional de los vicios del consentimiento de una
forma mds flexible, menos rigurosa o més favorable al consumidor.

(13) En este sentido son particularmente elocuentes las criticas de algunos autores
a este movimiento en favor de los consumidores, en lo que pueda tener de tergiversador
de una serie de principios juridicos, que, o bien son utilizados inapropiadamente, o bien
son objeto de una argumentacién falaz o parcial. De una forma sucinta pueden verse las
opiniones del profesor ALFARO en el Anuario de Derecho Civil, 47 (1994), pags. 305-323.
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[I. DERECHO DEL CONSUMO Y DERECHO DE LOS CONTRATOS.
POLITICA JURIDICA SOBRE PROTECCION DEL CONSUMIDOR
Y REVISION DEL DERECHO DE LA CONTRATACION
EN ESPANA

Partimos del presupuesto de que el denominado Derecho del Consu-
mo (14) pretende, tal y como se vienen desencadenando los acontecimientos
en el momento presente, alcanzar el mayor grado de competencias que le sea
posible, y esto acontece en buena medida por la facilidad con que el legisla-
dor comunitario tiene entrada por esta via a un terreno que, tal vez por otros
derroteros, le apareceria vedado o le seria mas dificultoso de acceder. En fin,
a fuer de ser excesivamente simplificador, puede entenderse que, segiin sea
la politica legislativa de proteccién del consumidor, podra llegarse a una serie
de consecuencias mas o menos respetuosas con los principios bésicos o
motores de la llamada Constitucién Econémica de nuestro pais, y, mds par-
ticularmente con el principio de autonomia individual o privada (15).

Algunos entienden razonablemente que el legislador comunitario deberia
limitarse a establecer las bases de politica legislativa de la mteria que preten-
da armonizarse y aproximarse entre los Estados miembros, respetando, en
todo lo demds, la autonomia de las legislaciones nacionales. De esta manera,
en lugar de lo que conocemos actualmente dentro del mecanismo legislativo
supranacional, hubiera bastado, para ese fin armonizador, con una orden

(14) Conviene andar precavidos con el contenido de lo que los distintos autores
piensen que se esconde detrds de la expresiéon Derecho del Consumo, por cuanto que la
proteccién y defensa del consumidor es una finalidad que se contiene en muchas y muy
diversas normas del ordenamiento juridico En este sentido compartimos la prevencién de
ALFARO cuando sostiene que, decir que todo el Derecho que regula la actividad econémica
como produccién e intercambio de bienes y servicios (Derecho de la competencia, Dere-
cho contractual, Derecho de la resposabilidad, etc.) es funcionalmente Derecho del Con-
sumo, viene a ser simplemente una etiqueta que no comporta decir pricticamente nada.
Siguiendo este razonamiento se pregunta que si se admite la existencia de un Derecho del
Consumo, jpor qué no admstir también la existencia de un Derecho de los ancianos,
puesto que el articulo 50 de la CE ordena a los poderes piiblicos que promuevan el
bienestar de los mayores y nos parece evidente que la proteccién de la tercera edad es un
principio vigente en nuestro Derecho, o de un Derecho de la juventud o de los minusvé-
lidos? Para este autor carece de cualquier justificacién dogmética o funcional la construc-
ci6n del Derecho del Consumo como una categoria juridica, y los esfuerzos de cierto
sector doctrinal de construir la categoria del Derecho del Consumo como una categoria
«funcional» le parecen, en el mejor de los casos, un esfuerzo indtil (cfr Nota critica.
Anuario de Derecho Civil, 1993, fasc. I, pags. 300 y 301).

(15) Cfr. J. AviLEs, «Ordenamiento comunitario y reformas del Derecho de la con-
trataci6én en Espafia», en Noticias de la Umién Europea, 134, 1996, pags. 19-33, donde
se aboga por la tendencia que pretende enmarcar esa politica legislativa dentro de un
cabal entendimiento de las reglas del mercado y de la competencia, conjugando el respeto
a los principios tradicionales con la necesidad de introducir los cambios legislativos
pertinentes en materia de contratacién.
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genérica del legislador comunitario que obligara a los Estados miembros a
proteger a los consumidores frente a las cldusulas abusivas, y que les garan-
tizara, ademds, que podrin oponer su nulidad cuando se pretenda su cumpli-
miento por el predisponente (16).

La critica a la formulacién mds al uso del Derecho del consumo se hace
pensando que la construccién de éstc como categoria juridica carece de una
convincente justificacién dogmatica o funcional. En este sentido se le viene
achacando a este Derecho de Consumo, en cuanto tal, una carencia de dog-
mdtica propia, y ello por cuanto que no es posible formular en torno a él
—al menos hasta el momento no se ha realizado— una serie de principios que
puedan ser aplicables a aquellas relaciones y que, en lineas generales, todos
admiten estar comprendidas dentro de su ambito propio, al tratarse de los
intereses de los consumidores (17).

El principio de autonomia privada entendido como poder de autogobierno
sobre los propios fines, intereses o aspiraciones es el fundamento de la reoria
general del contrato, tal y como aparece en los textos legales codificados de
nuestro pais y en los de dmbito social y cultural mds avanzados. Asimismo,
este principio, sin duda el de mayor vitalidad de todos los recogidos en nues-
tros textos codificados —Cédigo Civil y Cédigo de Comercio sustantivamen-
te—, tiene su razén de ser en aquello que es o que constituye una forma bdsica
del vivir social, o dicho en otros términos precisos, la forma juridica por la que
la persona crea en sociedad el mundo de situaciones juridicas en que vive (18).

(16) Esta es la posicién de ALFARO, para quien de ser éste el contemido de la Direc-
tiva (meras bases generales), la doctrina y la jurisprudencia nacionales no darfan tanta
importancia al tenor literal de la Directiva como medio nterpretativo, ahorréndonos asf
quebraderos de cabeza y recursos perjudiciales sin perder en efectividad (cfr. Directivas
«a la carta», Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, nim. 0, mayo 1997, pdg. 9).
En el mismo sentido, aunque ahora referido al legislador interno, se ha criticado que en
el Proyecto de 5 de septiembre de 1997 se introduzca una burocracia en el Derecho
Privado totalmente innecesana (Registro de condiciones generales) y se dote de poderes
ilimitados a la Administracién en un ambito protegido por la libertad contractual (cfr.
ALFARO, «El Proyecto de Ley sobre condiciones generales...», ob. cit., en RDBB, 1997,
pag. 862).

(17) El principal, y al parecer tnico, principio aducido por los debeladores del
Derecho de Consumo es el denominado principio pro consumatore, que carece, en opi-
nién de algunos autores, de entidad doctrinal suficiente, y que no puede soluctonar cudles
sean los intereses legitimos de los consumidores —en los términos del articulo 51 CE—
y a través de qué mecanismos han de protegerse (ALFARO, Nota critica, Anuario de
Derecho Civil, 1994, fasc. II, pdg. 316). Por otra parte, la afirmacién de algunos de que
el Derecho de Consumo «se superpone perpendicularmente, atravesdndolos, a las discipli-
nas juridicas tradicionales» (cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, 0b. cit, pag. 120) no es mis que
un recurso retdrico con tintes geométricos o, en el mejor de los casos, una construccién
desproporcionada e mteresada (cfr. ALFArO, Nota critica, Anuario de Derecho Civil. 1993,
fasciculo I, pags. 300 y sigs.).

(18) Esta es expresién literal acuiiada con fortuna por el profesor DiEz~Picazo,
Fundamentos de Derecho Cwil Patrimomal, 1, 1993, pag. 126 y sigs. En general, los
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Con pocas palabras puede afirmarse que la justificacion de la teoria general del
contrato no puede hacerse sin este referente preciso al respeto a la dignidad de
la persona y al libre desarrollo de la personalidad. Este postulado supone, a fin
de cuentas, un respeto a las libres decisiones o acuerdos de las personas sin
tener que recurrir inopinada e injustificadamente a las imposiciones arbitrarias
o basadas en un mero argumento de autoridad (19).

Por otra parte esta libertad, dentro del contrato, viene siendo entendida
por la doctrina mds autorizada en un sentido muy amplio: libertad para cons-
tituir o no una relacién contractual, libertad para elegir uno u otro tipo con-
tractual, libertad para modificar el contenido legal de los contratos. Libertad
de contratacién que no es omnimoda en cualquier caso, pero que necesita ser
reivindicada frecuentemente merced a un fenémeno econémico consustancial
al capitalismo: la produccién en masa de bienes o servicios (estandarizacién
de la materia contractual) y la bisqueda constante de unos destinatarios (con-
sumidores o clientes) a los que satisfacer en sus legitimos intereses econémi-
cos (20). Pero si bien esta libertad, en el 4mbito de la defensa de los consu-

wisprivatistas han venido seftalando que el concepto esencial, dentro de esta materia,
reside en la noci6n de libertad contractual, entendida como una palanca suprema de toda
la vida social y juridica que domina por entero la formacién del contrato (por todos puede
verse, PoLo, La proteccién del consumidor en el Derecho privado, 1980, pag 24, que
recoge la tendencia que ya habfa sido apuntada con antenioridad por los profesores
Ossorio y Lalaguna, entre otros).

(19) Cfr. articulo 10 de la Constitucién Espafiola. El argumento de incrementar el
Derecho imperativo en perjuicio del meramente dispositivo como paso para aumentar la
proteccién del consumidor debe tamizarse en el sentido que lo hace, por ejemplo, Poro,
cuando sostiene que tan s6lo debemos referirnos (tanto en lo que se refiere a disposiciones
generales de los contratos como a contratos especificos) a aquellas normas imperativas en
las que la Ley limite el poder de determinacién de las partes en cuanto al contenido del
negocio, bien prohibiendo determinados pactos o cldusulas, bien determinando coactiva-
mente su contenido o parte de €l. A su juicio, no hay que referirse ni a aquellas normas
imperativas que limiten la hibertad contractual, bien prohibiendo la realizacién de deter-
minados negocios, bien imponiendo en determinados casos la obligacién de contratar
(contratos forzosos), ni tampoco a aquellas otras normas imperativas que se derivan de
exigencias de orden estructural y formal, y que son las que determinan la validez y la
eficacia del contrato (cfr. La proteccion del consumidor en el Derecho privado, 1980,
pégs. 89, 109, nota 122).

(20) Cfr. Dtez-Picazo, Fundamentos, 1, 1993, pdgs. 130 y sigs. Ahi se explica,
precisamente, el mecanismo tradicional ideado por el Derecho a través de la institucion
del contrato como acuerdo de voluniades, al que, para coordinar intereses en conflicto,
llegan libremente dos o més personas que se encuentran situadas en un plano de 1gualdad,
en lo que el propio Diez-Picazo denomina contrato por negociacién, y que se entiende
que ha cambiado, merced a la propia dindmica interna del capitalismo. Este determina el
fenémeno de la produccién en masa de bienes o servicios y la necesidad de una amplia-
cién o ensanchamiento del circulo de los posibles clientes o destinatarios de los bienes
o servictos producidos. Y es este mismo capitalismo avanzado el que fuerza al empresario
a una produccién masiva, determinada con la mayor probabilidad posible antes de cono-
cer el nimero real de los eventuales clientes, y a los que se hace necesario captar a través
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midores, no es otra cosa que la libertad del individuo, y su proteccién no es
sino la proteccion de la persona, no podemos caer en la falacia pandectista,
esto es, pensar que lo que se ventila en el contrato es unicamente el interés
individual de cada una de las partes. El conflicto de intereses entre dos con-
tratantes individuales no es frecuentemente sino la manifestacién aislada del
conflicto entre dos intereses de grupo: el de empresarios o productores, por
un lado, y el de consumidores o usuarios, por otro (21).

Desde otra perspectiva bien distinta podemos encontrarnos con la postura
de aquellos otros que piensan que la libertad contractual consagrada en los
Codigos produce resultados injustos, y esto por cuanto que entienden que la
desigualdad de poder econdmico de los contratantes (empresarios y consumi-
dores) no puede permitir que funcione esa libertad correcta y adecuadamente
dentro del mercado. Tanto es asi que, para las personas que piensan de esta
manera quedara justificada, desde todos los puntos de vista, una intervencién
legislativa que limite o cercene esa libertad contractual, tratando de este modo
imponer a las partes contratantes aquellos resultados que el legislador y los
jueces consideren justos. Sucintamente puede decirse que el nervio de la cues-
tién que aqui planteamos es saber hasta qué punto los 16gicos criterios de ra-
cionalizacién y organizacién, dentro de un mercado libre y abierto, pueden
Justificar la intervencién de los poderes piblicos para hacer respetar los acuer-
dos de voluntades a los que, libremente, pueden llegar dos o mds personas. De
lo que no cabe duda es que, por encima de la autonomia privada (el contrato es
ley privada entre las partes contratantes), debe de existir € imponerse otra ley
con cardcter general e imperativo, independiente de la voluntad de las partes, y
cuya misién consista en proteger la libertad de contratar, impidiendo el abuso
de una parte sobre la otra y eliminando, en la medida de lo posible, los efectos
del eventual desequilibrio econémico de las partes contratantes (22).

Pero para contestar a la pregunta anterior podemos apuntar, por un lado,
que la intervencién del legislador en favor de la calidad de vida de las per-
sonas es una funcién encomiable e insustituible del llamado Estado social de
Derecho (23), lo cual tiene ademdas una operatividad precisa a través del tan

de fenémenos muy singularizados como el marketing y la publicidad. Asi es como se
acaba erosionando indefectiblemente, a juicio de ese profesor, la 1dea del contrato como
contrato por negociacién

(21) Por todos puede verse, PoLo, para quen si, en un sentido amplio y un tanto
equivoco, todos somos consumidores, el interés del consumidor es el interés piblico de
la colectividad que, arbitranamente, a causa de la libertad contractual y de la ficcién que
representa el disfrazarlo de interés individual, cede repetidamente en la dogmatica tradi-
cional frente al interés privado del empresario (cfr. La proteccién del consumidor en el
Derecho privado, 1980, pég. 88).

(22) Cfr. E. Poro, Proteccién del contratante débil y condiciones generales de los
contratos, 1990, pag. 30.

(23) Cfr. articulo 1 de la Constitucién Espaiiola.
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recurrente y ambiguo principio de proteccion del consumidor (principio pro
consumatore). Por otra parte, habria que senalar que la tendencia a proteger
a la parte mds débil, dentro del contrato, es también deseable dentro de las
mds elementales normas de justicia conmutativa. Pero lo que ya no parece
aceptable seria tratar de superponer de modo arbitrario ideas dudosamente
compatibles entre si, haciendo uso de una serie de principios inmanentes al
sedicente Derecho de los consumidores, e invocando el tan socorrido princi-
pio pro consumatore. De esta manera podria estar ddndose, en ocasiones,
carta de naturaleza a una intervencién desmesurada del poder legislativo y
administrativo en ciertos dmbitos en los que el propio mercado seria el encar-
gado natural de imponer sus propias normas y Criterios.

En todo caso, lo que si parece que estd cada vez mas didfano es que el
Derecho de los contratos, tanto en Espafia como en los paises de nuestra
misma cultura juridica, se encuentra a remolque de la economia de mercado
imperante, asi como de la utilizacién que ésta viene haciendo del principio de
autonomia privada, y que, hoy por hoy, es el principio de mayor fortaleza
entre todos aquéllos que vienen recogidos en nuestros textos codificados. En
este sentido puede afirmarse que, dentro de esta paulatina reforma de la
contratacién, pueden llegar a tener un papel preponderante aquellas 1deas que
afecten al mismo y que estan intimamente trabadas, no ya sélo al denominado
Derecho del Consumo sino también al Derecho de la Competencia, por lo que
puede decirse que de aqui podrdn extraerse también algunas de las reglas
bdsicas de funcionamiento del mercado a través del libre intercambio de
bienes y servicios (24).

Pensamos que el legislador debe mostrarse precavido a la hora de proteger
a los consumidores. El logro o consecucion de unos fines justos o, en otras
palabras, la proteccién de sus legitimos intereses, no puede hacerse a costa de
la desnaturalizacion progresiva del principio de autonomia de la voluntad. El
recurso a la normativa imperativa serd congruente tan sélo ante la inoperancia
de la autonomia de la voluntad o, en su defecto, del derecho dispositivo.

(24) En este sentido puede verse R BEercovitz, La reforma del Derecho de la con-
tratacién en Espaiia, Ponencias del Congreso de Zaragoza. 1993 Aqui, el propio autor
plantea el hecho de que los empresarios deben estar protegidos frente a las condiciones
generales abusivas Ahora bien. a su juicio, no resulta tan claro que la proteccién de éstos
deba ser la misma que la prevista para los consumidores. De este modo, mientras el
consumidor se limita a consumir, el empresario serd un sujeto que ha tomado la determi-
nacién de actuar en el mercado con dnimo de lucro. Y es, precisamente, abundando en
esta diferencia cualitativa cuando Bercovitz se plantea con agudeza en qué medida los
empresanos no quedan suficientemente protegidos frente a las condiciones generales
abusivas y a los eventuales abusos contractuales més relevantes tal y como viene prefi-
gurados en el Derecho de la Competencia. Este Derecho de la Competencia, a su enten-
der, se perfila asi hoy en dia como el derecho de protecctén del empresario por su
cualificacion, frente al consumidor, al actuar aquél dentro del mercado con dnimo de
lucro (cfr. pags. 244 y 245).
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Dentro de esta argumentacién convendria rescatar en muchos casos el sentido
que debe tener el derecho dispositivo, y ello por cuanto que puede servir de
pauta para declarar a menudo el cardcter abusivo o no de una cldusula de un
contrato. Mutatis mutandis, podria decirse también lo mismo de las normas
imperativas, en cuanto que de ellas pueden extraerse, en ocasiones, las pautas
que permita calificar la abusividad de ciertas cldusulas de los contratos; no en
vano, también la norma imperativa debe de recoger o plasmar la conciencia
social de la época en que se legisla y los principios de equidad que deben
regir entre las partes contratantes (25).

Por otro lado se ha apuntado recientemente, y presumo que esto acon-
tecerd cada vez con mayor fuerza, que la idea de la proteccion de la parte
mads débil dentro del mercado (26), esto es, del consumidor, esta en buena
parte fundamentada en una falacia. El razonamiento utilizado para desen-
mascarar ésta podria sintetizarse, en pocas palabras, de la manera siguiente:
la libertad contractual, tal como aparece regulada en las normas y en los
textos legales decimonédnicos produce hechos y situaciones injustas dentro
de las relaciones contractuales, con lo que se hace necesaria la intervencién
legislativa del Estado para corregir esas deficiencias e injusticias. Vistas asi
las cosas me parece aceptable, desde el punto de vista critico, la idea de
los que piensan que esta argumentacién, en muchos casos, puede esconder
una falacia que esta fundamentada en un apriorismo ideolégico no demos-
trado cientificamente, y que consiste, precisamente, en pensar que el con-

(25) La Directiva 93/13/CEE, de 5 de abnl de 1993, presupone que las condiciones
legales o reglamentarias de los Estados miembros por las que se fijan, directa o indirec-
tamente, las cldusulas de los contratos celebrados con los consumidores no contienen
cldusulas abusivas (Considerando 13) Esta presuncién, en virtud de la cual las normas
imperativas no contienen cldusulas abusivas, incluye también dentro de ella todas aquellas
«normas que, con arreglo a derecho. se aplican entre las partes contratantes cuando no
exista ningin otro acuerdo» (Considerando 13). Para J. DuQUE, con razén, «esta explica-
ci6n interpretativa de la norma puede alcanzar una gran importancia prictica (. )», ya
que, a su entender, «la funcién del derecho dispositivo, como modelo adoptado por el
legislador, es recoger la conciencia social de la época en que se legisla y los principios
de equidad entre las partes contratantes. Cierto que las partes pueden excluir su aplicacion
en un contrato determinado —generalmente mediante los contratos de adhesién o de
cldusulas generales de la contratacién—, pero la existencia de estas disposiciones legales
marcan una pauta que puede servir para declarar el cardcter abusivo de una disposicién
al confrontarlo con la normativa legal de caracter dispositivo» (cfr. DuQue DoMiNGUEz,
«Consideraciones introductorias sobre la Directiva Comunitaria para regular las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores y la contratacién bancaria», en
Estudios de Derecho Bancario y Bursénl, tomo I, 1994, pag. 658).

(26) En Espaiia, una de las formulaciones mis recientes con apoyatura en esta idea
de proteccién de la parte mis débil como justificadora de la intervencién de los poderes
publicos y de la legitmacioén a ultranza del Derecho del consumo, puede encontrarse en
C. MaRTINEZ DE AGUIRRE, «Trascendencia del principio de proteccion a los consumidores
en el Derecho de Obligactones», en Anuario de Derecho Civil, 1994, fasciculo I, pags 31

y sigs.
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sumidor estd subordinado estructuralmente al empresario por el mero hecho
de constituir siempre la parte mds débil dentro de la relacién juridica. Este
razonamiento anterior se complementa, a su vez, con la idea de que, en
estas circunstancias, la solucién vendria dada por la creacién de un Derecho
perfecto que vendria siempre a corregir las deficiencias de un mercado
imperfecto. Pues bien, no participo de la idea de que este Derecho sea
siempre perfecto y de que el mercado, por las razones aludidas y no por
otras diferentes que puedan esgrimirse, sea siempre imperfecto. El Derecho
no puede suplantar siempre y en cualquier caso al mercado como parece
querer afirmarse; al menos no pueden otorgédrsele efectos cuasitaumatirgi-
cos siempre y ante cualquier supuesto. Por otra parte, la idoneidad acerca
de la aplicacién del Derecho en un dmbito determinado del mercado reque-
rird una demostracién, en cada caso particular y especifico, sobre las con-
secuencias que la misma puede acarrear dentro de ese campo. En dltimo
lugar, tampoco parece que se pueda atribuir al mercado, sin demostracién
previa, un estado de imperfeccién consustancial que haga necesario subsa-
nar constantemente esos defectos y lagunas con el recurso reiterado y su-
cesivo a las normas legales (27).

A los que argumentan de esa manera —Derecho perfecto, mercado im-
perfecto— se les puede responder afirmando que un funcionamiento eficien-
te y transparente del mercado es, en muchas ocasiones, el que mejor garan-
tiza la defensa de los intereses legitimos de los consumidores. De este
modo, ante un fallo o deficiencia del mercado (monapolio, defecto de in-
formacién, etc.) lo que procedera serd valorar si los costes de esa deficien-
cia superan a los costes que la intervencién legislativa puede provocar. Lo
que quiere decirse, en suma, es que la justicia objetiva del contrato (equi-
valencia de las prestaciones) viene determinada sustantivamente por el
mercado y no por el Derecho, por muy perfecto que sea éste. EI Derecho
tiene la funcién de facilitar y encauzar tan sélo, lo que no es poco, la

(27) Entre otros, ésta es la postura tajante, a la que me sumo, de J. ALFARO, quien
de modo gréfico denomina a esa argumentacioén falacia del Nirvana, siguiendo la expre-
sién terminol6gica ya recogida por H DEemMserz. Afirma ALFaro, con toda claridad, que
«la libertad del consumidor y sus intereses los protege el funcionamiento eficiente y
transparente del mercado, y el Derecho tiene como tarea garantizar dicho funcionamiento
o sus resultados cuando la (falta de) competencia entre oferentes no garantice la soberanfa
del consumtdor (fallos del mercado, monopohios, defectos de informacién, etc.). Pero no
es cientifico afirmar que el consumidor estd subordinado estructuralmente a las empresas,
sin que tales afirmaciones se acompaiien de los estudios econémicos correspondientes que
sustenten tal afirmacién» (Nota critica, Anuario de Derecho Civil, 1993, fasciculo I,
pags. 301 y sigs.; Nota critica, Anuario de Derecho Civil, 1994, fasciculo II, pags. 307
y sigs.). Esta falacia ya se encontraba formulada, como deciamos, en H. Demserz, Infor-
macién y efictencia: otro punto de vista, en D. M. LaMERTON (ed.), Economia de la
informacién y del conocimiento, México, 1977 [aparecido por primera vez en Information
and Efficiency’ Another Viewpoint, J. L. & Econ, 12 (1969), pags 2 y sigs.].
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realizaci6n de los intercambios sobre los cuales van a decidir los particu-
lares en aras de sus intereses (28).

Por otro lado se ha venido sosteniendo, por algin sector doctrinal, que lo
que garantiza la libre decisién de las personas dentro de los contratos no es
la negociacién sino la seleccién entre opciones alternativas y transparentes.
Asi se explica, por ejemplo, el por qué los codificadores decimonénicos no
establecieron una regulacién que negara la vinculacion del més débil en los
casos de notable desigualdad econdmica entre los contratantes, siendo asi que
tales situaciones no eran desconocidas en aquel tiempo en que se realizé la
tarea codificadora. La razén al parecer es clara: al instaurarse la libertad de
propiedad y de contratacién, los Cddigos confiaron al mecanismo desapode-
rador de la competencia la garantia del mas débil, lo que hacia juridicamente
irrelevante la desigualdad entre ellas (29).

Como ya se ha puesto de relieve en otro lugar (30) toda la critica al
Derecho del Consumo se hace sustantivamente, a mi modo de ver, en dos
aspectos fundamentales. El primero de ellos es que se duda seriamente que un
Estatuto del Consumidor, como el de nuestra Ley de Consumidores y Usua-
rios de 1984, sea el tnico y mdas eficaz instrumento para proteger al consu-
midor en sus legitimos intereses econémicos. El segundo aspecto de la critica
invoca el argumento de que no parece oportuna la regulacion especifica de los
contratos de adhesién y de las condiciones generales de la contrataci6n dentro
del estricto ambito de los consumidores, esto es, de nuestra Ley de Consumi-
dores y Usuarios, y, mucho menos aiin, tal y como aparecian recogidas en el
derogado articulo 10, apartado c) de esta misma Ley. Buena prueba de que
esto parecia querer corregirse en el futuro inmediato lo demuestra el texto

(28) Cfr. Avrraro, Nota critica, Anuario de Derecho Civil, 1994, fasciculo II,
pags. 318 y 322. La conclusién de éste es bien clara: la justicia del mntercambio la
garantiza su cardcter voluntario en un marco competitivo. En suma, la proteccién del
consumidor corresponde prima facie al mercado, y serdn los propios individuos los que
utilicen su patrimonio y su tiempo como tengan por conveniente.

(29) Cfr. J. ALFaRO, Las condiciones generales de la contratacién, 1991, pag. 64,y
Nota critica, Anuario de Derecho Civil, 1994, fasc. 1I, pag. 311. Gréficamente denomina
falacia del zoco a la argumentacién que sostiene que la garantia de la justicia contractual
se encuentra precisamente en el regateo del conterudo del contrato entre las partes. Asi-
mismo hace referencia con agudeza a otros dos errores metodolégicos de esta corriente
legitimadora a ultranza del denominado Derecho del Consumo A saber, primero, no cree
correcta la afirmacién apodictica de que el mercado estd dominado hoy en dia por la ley
de la oferta, de forma que el consumidor pase a constderarse un mero sibdito-frente a su
situaci6n anterior de soberano 4rbitro (la denomina falacia de la inversidn); y, segundo,
tampoco cree correcta la afirmacién, hecha casi siempre sin matizacién alguna, que pre-
supone que las modernas tareas de produccién y distribucién en masa junto con las
innovaciones técnicas y comerciales del mercado han colocado al consumidor en una
situacién de indefensién (la denomina falacia del cambio social).

(30) Cfr. J. AviLEs, Ordenamiento comunitario y reformas del Derecho de la contra-
tacién en Espafia Noticias de la Unién Europea, 1996, nim. 134, pig. 32.
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recién aprobado de la Ley sobre CGC, de 13 de abril de 1998, en el que se
afirma en su Exposicién de Motivos que esta Ley lo que pretende es proteger
los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cual-
quiera que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su
actividad contractual (31). Sin embargo, dentro del texto articulado de la
nueva LCGC se excluyen del control del contenido aquellas condiciones
generales utilizadas frente a un empresario o profesional, aunque, indudable-
mente, se recoge la posibilidad de que éstos puedan actuar como meros con-
sumidores. En suma, con todo parece que con el nuevo texto legal aprobado
se pretende ahora reconducir el asunto cambiando de opinién respecto al
texto anterior, es decir, el Anteproyecto de Ley de 1992, en el que se reco-
nocia abiertamente la posibilidad de declarar nulas las cldusulas abusivas,
aunque no se tratara de consumidores estrito sensu, plegdndose de esta ma-
nera a las criticas vertidas en ese sentido (32).

Asimismo se ha puesto de manifiesto que la razon, desde el punto de vista
de politica juridica, por la que las ideas criticadas y apuntadas mas arriba
continien en boga dentro del ambito comunitario, es, al menos en apariencia,

(31) En el Anteproyecto de Ley remitido por el Ministerio de Justicia al Gobierno
el 20 de enero de 1997, se decia que «el Ordenamiento juridico debe proteger en este
dmbito, no sélo a los consumidores y usuarios, sino también a los pequeiios y medianos
empresarios y profesionales, sean o no personas fisicas o juridicas unos y otros, frente
a las cldusulas abusivas de los contratos, pero también frente a los clausulados generales
de las grandes empresas en las que existe una predisposicién al abuso de la posicién de
preeminencia» En la Exposicién de Motivos de la Ley 7/1998 de CGC, de 13 de abril
(que reproduce el mismo texto del Proyecto de LCGC, de 5 de septiembre de 1997), y
con las mismas palabras que aparecian en el Anteproyecto mds arriba citado, se recoge
también como uno de sus objetivos priontanos la protecctén no sélo de los legitimos
intereses de los consumidores y usuarios, sino «también de cualquiera que contrate con
una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual», pero esta
pretensién ha quedado orillada, como decimos. dentro de la parte dispositiva de la nueva
LCGC (art. 8.2: «En particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo
caso las definidas en el articulo 10 bis y Disposicién Adicional primera de la Ley 26/
1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios»). En este
sentido compartimos la critica vertida por ALFARO cuando afirma «que no alcanza a
comprender qué sentido puede tener una Ley especifica de condiciones generales que, en
sus aspectos fundamentales, no se aplica mis que a los consumidores, siendo asi que a
éstos se les aplica, con cardcter preferente, otra norma de contenido pricticamente idén-
tico» (cfr. «El Proyecto de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacidn...»,
ob cit., en RDBB, 67, 1997, pag. 870).

(32) En el articulo 7.2 del Anteproyecto de 1992, se reconocia la posibihdad de
declarar la nulidad de las cldusulas generales abusivas «aunque el adherente no sea un
consunudor». Sin embargo, y a pesar de no haberse modificado las palabras que aparecen
en la Exposicién de Motivos de la nueva LCGC, de 13 de abril de 1998, lo cual puede
inducir a confusién, el nuevo articulo 8.2 de esta misma Ley habla exclusivamente ya de
la nulidad de aquellas cldusulas abusivas «cuando el contrato se haya celebrado con un
consumidor»
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porque los propios 6rganos de la Comunidad Europea carecen de competencia
para regular cualesquiera cuestiones que afecten al Derecho privado contrac-
tual o extracontractual. En este sentido se ha hecho la puntualizacién de que,
bajo el plausible deseo de proteger al consumidor, la propia Comunidad pueda
estar arrogdndose mas o menos deliberadamente, al menos en ocasiones, una
serie de competencias para las que de otro modo no tendria titulo alguno o,
cuando menos, tendria un titulo de dudosa naturaleza (33).

1. BUENA FE Y JURISPRUDENCIA SOBRE CLAUSULAS
ABUSIVAS. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE BUENA
FE APLICADO A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS
DE LOS CONTRATOS

Vamos a desarrollar ahora uno de los puntos capitales de la nueva orde-
nacion sobre cldusulas abusivas. En primer lugar hay que decir que sobre el
concepto de clausula abusiva hay acuerdo general en que debe reunir los
siguientes requisitos: que se trate de un contrato celebrado con un consumi-
dor (34), que se trate de estipulaciones no negociadas individualmente, que
sean contrarias a la buena fe y que produzcan un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones derivados del contrato (35). Con todo ello se

(33) Cfr. ALFaro, Nota critica, Anuario de Derecho Civil, 1993, fasciculo 1, pag. 302.

(34) Ha sido enormemente discutida la viabilidad de introducir o no dentro de la
nueva ordenacién al respecto en la LCGC, la extension de esta proteccién de los consu-
midores a los empresarios y profesionales, tal como venia admitido en el pendltimo
Anteproyecto de Ley de CGC de 1992, pero no en la Directiva de 1993, Para VATTIER,
por citar un ejemplo reciente que ha sido contestado, la futura ley de adaptacién de la
Directiva —ahora aprobada— deberia haber establecido un régimen uniforme para los
consumidores y para los empresarios y profesionales (cfr. VATTIER FUENzALIDA, «Las
cldusulas abusivas en los contratos de adhesién», en Revistu Critica de Derecho Inmob:-
liario, 1995, pdg. 1534). En el mismo sentido, SErRRA RoDRiGUEZ, Cldusulas abusivas en
la contratacion, 1996, pag. 24.

(35) Todos estos requisitos se menctonaban también en la Memoria del Proyecto de
Ley de 5 de septiembre de 1997, presentada por el Gobierno, pero ademds se invocaban
lo que algunos denominan criterios accesorios de la abusividad, a saber, primero, el
cardcter no estitico de las mismas cldusulas, esto es, su estrecha dependencia tanto de la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, como de todas las circunstancias
concurrentes en su celebracién y de todas las demds cldusulas del contrato o de otro
contrato de que dependa (recogido en el art. 4.1 de la Directiva de 1993); y segundo, el
criterio de que el cardcter abusivo de una cldusula no podra derivarse de la materia objeto
del contrato m1 de su adecuacién con el precto pactado (recogido en el art. 4.2 de la
Directiva de 1993). Este (ltimo criterio, y esto es importante por cuanto viene recogido
dentro de la Directiva, ha sido excluido del texto de la LCGC aprobada, y ello por
entender que tanto el objeto como el precio pueden ser abusivos dentro del marco de la
contratacién, como seria el caso de algunos contratos de préstamo con tipos TAE de mds
del 30 por 100, a juicio de los enmendantes del texto del Proyecto de 1977, hacer que el
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persigue defender al consumidor de aquellas cldusulas establecidas unilateral-
mente por €l empresario o profesional, teniendo en cuenta tanto el superior
conocimiento técnico como el mayor grado de informacién de que goza ge-
neralmente el predisponente. Sin embargo, como se ha resaltado por la doc-
trina en algin momento, ese desconocimiento parcial de ciertos aspectos
contractuales no puede predicarse de las cldusulas que regulan los elementos
esenciales del contrato (objeto y causa en este caso), por cuanto no resultaria
plausible argumentar que el consumidor no ha consentido tal primordial ex-
tremo, y que influye decisivamente sobre él a la hora de decidirse a celebrar
el contrato (36).

coste (adecuacién entre precio—retribucién y bienes o servicios, tal y como lo formula el
4 2 de la Directiva) no pudiera ser abusivo, se les antojaba que podria dar lugar a una gran
indefensi6n de los consumidores (cfr. Enmienda nim. 71 al Proyecto de LCGC, BOCG,
Congreso, Serie A, 23 de octubre de 1997, nim. 78-6, pdg. 38). En cualquier caso
habria que puntualizar a este respecto, como veremos més adelante, que no puede hablar-
se del control judicial del contenido de los elementos esenciales del contrato, y asi, podria
solucionarse este supuesto particular de abusividad por otras vias. Asi, por ejemplo, en
primer lugar, entendiendo que no se estaria hablando del precio en sentido propio, sino
de unos intereses que pueden considerarse como leoninos y que entrarian de lleno dentro
de las conductas usurarias sancionadas en la Ley Azcdarate de 1908, o, en segundo lugar,
entendiendo que se trataria de recargos adicionales al precio pactado o de obligaciones
afiadidas a cuenta del consumidor que desvirtian el contenido de los elementos esenciales
del contrato, y que podrian excluirse en consecuecia del mismo al tipificarlas como
cldusulas no incorporables al contraro, por cuanto que no se ha temdo oportunidad de
conocerlas de manera completa al tiempo de celebracién del contrato [control de inclu-
sién del nuevo art 7.a) LCGCI. El concepto de cldusulas insélitas, que pudiera también
esgrimirse para ese supuesto, ha sido suprimido del texto definitivo de la Ley 7/1998
sobre CGC —anterior art. 5.c) del Proyecto de Ley de 1997—, por cuanto que el legis-
lador ha pensado que aceptar esta cldusula supondria introducir una gran inseguridad
juridica, que no afade un incremento de garantias al consumidor, ya suficientemente
protegido, a su juicio, por el resto del articulado de la nueva Ley —<fr. Enmienda
nim. 81 al Proyecto LCGC de 1997, BOCG, Congreso. Serie A, 23 de octubre de 1997,
niim 78-6, pdg. 41).

(36) Asi lo entiende EMPARANZA. para quien ademds resulta inadmusible formular
cualquer tipo de control sobre la ecuanimidad de cuestiones metajuridicas. De este modo
se justifica que la Directiva 93/13/CEE, en su articulo 4.2.° excluyera del control del
contenido las cldusulas referidas «a la definicion del objeto principal del contrato» y a «Ja
adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, por otra», quedando asi esas cldusulas fuera del
control del contenido consagrado en la Directiva (cfr. EMpARANZA, «La Directiva comu-
nitana sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y sus
repercusiones en el Ordenamiento espafiol», en Revista de Derecho Mercantil (RDM).
1994, pags. 472 y 473). Asi todo, en el trdmite de aprobacién parlamentaria por la
Comisién partamentana con Competencia Legislativa Plena por el procedimiento de ur-
gencia fue suprimido el parrafo onginal del Proyecto de 5 de septiembre de 1997, que
afirmaba que la «apreciacién (del cardcter abusivo de una cldusula) no se referird a la
defimci6n del objeto principal del contrato ni a su adecuacién con el precio pactado,
siempre que las cldusulas que lo definan se redacten de manera clara y comprensible»
(Disposicién Adicional primera del Proyecto de 1997, tres, art. 10 bis 1, apartado 4) La
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La Directiva de 5 de abril de 1993 hace pivotar el concepto de cldusula
abusiva sobre el concepto de buena fe, lo que nos impone un estudio minu-
cioso acerca de la trascendencia que pueda tener el mismo, mdxime cuando
se ha transcrito casi literalmente en la nueva LCGC la diccién del articu-
lo 3.1 de la propia Directiva 93/13/CEE (37).

a) PreMisas

Como preambulo justo es recordar que la legislacion moderna, tanto en
nuestro pais como en el Derecho Comparado, viene elaborando la figura hoy
conocida con el nombre ya técnico de cldusulas abusivas, como una medida
de proteccién de los consumidores y adherentes dentro de las condiciones
generales de la contratacién. La construccién dogmadtica de esta figura protec-
tora se hace a partir de principtos generales del Derecho de obligaciones y
contratos ya existentes, los cuales han sido objeto de concrecién en su apli-
cacién en materia de condiciones generales (38).

Aqui vamos a ocuparnos de las cldusulas abusivas tanto por la importan-
cia creciente que ya tienen, como deciamos mds arriba, en el Derecho civil
patrimonial, como por la consolidacién que van a tener como consecuencia
de la transposicion de la Directiva comunitaria 93/13/CEE sobre las cldusu-
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores, de 5 de abril de
1993. La incorporacién de la mencionada Directiva a nuestra legislacién se
ha realizado por el procedimiento de urgencia dentro del tramite de aproba-
cién del Proyecto de Ley de CGC, de 5 de septiembre de 1997, novedad

tinica enmienda presentada en este punto fue la nimero 71. que fue aceptada en el trdmite
de aprobacién por la Comisién. Como ya dije en la nota anterior, tal vez pudo haberse
mantenido sin problemas este texto del Proyecto, siempre que entendiéramos que los
efectos perversos de determinadas cldusulas abusivas pueden evitarse o subsanarse por
alguna de las vias ahi apuntadas.

(37) La Disposicié6n Adicional primera de la reciente LCGC, apartado 3. que recoge
el nuevo articulo 10 bis de la LCU, reza asi «Se considerardn cldusulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de
la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio mmportante de los
derechos y obligaciones de las partes que se denvan del contrato» Por su parte, el
articulo 3.1 de la Directiva de 1993 dice. «Las cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena
fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes que se derivan del contrato». En la Memoria que acomparnaba
al Proyecto de 1997 se afirmaba que la expresién «en contra de las exigencias de la buena
fe», frente a la que utiliza la Directiva («pese a las exigencias de la buena fe»), expresa
mds correctamente la necesidad de que para que exista abuso contractual debe existir
mala fe (Memoria del Proyecto, pig. 23).

(38) Cfr. Digz-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 1, 1993,
pég. 352.
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legislativa que se ha aprovechado para introducir, por afiadidura, la reforma
de las cldusulas abusivas tal y como aparecian dentro del derogado articu-
lo 10 de la Ley de Consumidores y Usuarios (39). Pero lo que motiva par-
ticularmente nuestro interés por las cldusulas abusivas de la contratacién se
debe, ante todo, al previsible desarrollo jurisprudencial que pueda darse alre-
dedor de esta figura como consecuencia de la aplicacién del principio de la
buena fe en esta materia, que es, a nuestro juicio, el concepto clave y sobre
el que va a pivotar el control de fondo de las condiciones generales (40).

Es a través de este principio cdmo va a poder comprobarse cudl seri el
mecanismo que permita enjuiciar la interna justicia de la ordenaci6n contrac-
tual, evitdndose las injusticias a que forzosamente habria de dar lugar el
cardcter abstracto de las normas, en el momento de ponerse en contacto con
nuevas relaciones o con particulares circunstancias o hechos que exigen una
solucién distinta, en cuanto que incorporan nuevos elementos que €s preciso
anadir a una hipétesis legal para modificarla (41).

Asimismo conviene tener en cuenta que la propia Directiva de 5 de abril
de 1993, se preocupd de establecer cudles deben ser las pautas principales en
la apreciacion de la buena fe en la contratacion (42). En ella se especifican

(39) Maxima importancia por cuanto que la Ley 7/1998 sobre CGC, del pasado 13
de abril, hace referencia a que serdn declaradas como nulas de pleno derecho y se tendrdn
por no puestas aquellas cldusulas que se consideren abusivas segiin el concepto del recién
aprobado articulo 10 bis 1.2 de la LCU —Disposicién Adicional primera, apartado 3
LCGC—, que, como ya apuntamos, no es mis que una traslacién casi literal del concepto
de cldusula abusiva tal y como viene recogido en ¢l articulo 3.1 de la Directiva de 5 de
abril de 1993.

(40) Aunque luego volveremos sobre este particular, adelantamos la opinién, que
luego matizaremos, del profesor Diez—Picazo, quien, al referirse en un primer momento
a la utihzaci6n de los criterios de buena fe y de equivalencia o justo equilibrio entre
prestaciones en esta matena, afirma que la buena fe que aqui entra en juego no es la
buena fe mencionada como regla de integracién del contrato, sino el conjunto de criterios
valorativos que, desde el punto de vista ético, pueden conducir a un enjuiciamiento de la
interna justicia de la ordenacién contractual, en este sentido, la buena fe serd lo que el
contratante normal espera, segin el tipo de contrato, de la otra parte contratante, es decir,
una aplicaci6n de la regla general de la confianza (cfr. Fundamentos, vol. 1, 1993,
pdg. 352).

(41) Son palabras de Cossfo Y CorraL, El dolo en el Derecho Civil, 1955, pig. 245.
Ya con anteriortdad el profesor F. pe CasTrRO habia recogido el aserto de Garcia Goyena
cuando afirma que «la equidad y la buena fe son el alma de los contratos» (art. 978, 111,
pigs. 9-10), y habia sostenido también, a propésito de la interpretacién de los contratos,
que «el recurso a la buena fe no es un instrumento para buscar la verdadera voluntad
(interpretacién en sentido estricto), sino una manifestacién, y la mds importante, de la
responsabilidad objetiva por la conducta negocial. Obliga, como s1 fuera querido, lo que
como tal aparece de la conducta observada; en cuanto apreciada conforme a la buena fe»
(cfr. El negocio juridico, 1971, pégs. 89-90).

(42) Asi aparece en el Considerando nimero 16 de la propia Directiva 93/13/CEE
de 5 de abril de 1993. Aparte los principios que se recogen a continuacién de éste, la
mencién que se hace en el mismo a la «solidaridad entre deudores», en lo que concierne
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con escasa precision estas tres: la fuerza de las respectivas posiciones de
negociacion de las partes contratantes, la consideracion acerca de si se ha
inducido en algin modo al consumidor a dar su acuerdo a la cldusula en
cuestidn, y el hecho de si los bienes se han vendido o los servicios se han
prestado a peticion especial del consumidor (43). Esto es importante desde el
momento en que la norma puede aplicarse por los jueces y tribunales, una vez
que ya ha sido aprobada e incorporada a nuestro ordenamiento juridico, si
bien, como es sabido, ya venia aplicandose judicialmente en algunos de sus
contenidos (44). En cualquier caso conviene tener presente que algunas de
las versiones que se han realizado de esa Drirectiva difieren, en cuanto al
contenido, en aspectos de no poca monta; diferencias que, tal vez, puedan ser
mas ostensibles y tener una mayor relevancia o trascendencia juridica una vez
que la Directiva haya sido transpuesta a todos los ordenamientos nacionales
en que debe hacerse, por cuanto que de ahi pudieran constatarse por via
comparativa, negativamente por supuesto, una serie de deficiencias en la
aproximacion y armonizacién de las respectivas legislaciones nacionales, que
es, a fin de cuentas, el fin prioritario perseguido con este tipo de Directivas
comunitarias (45).

a la apreciacién del cardcter abusivo de las cldusulas en las actividades profesionales de
cardcter publico de prestacién de servicios colectivos, no deja de ser un curioso precipi-
tado de tintes sociolégicos, un intento de moralizaci6n de las relaciones entre privados
puramente programdtico o meramente anecdético, y que carece de cualquter trascendencia
juridica préactica.

(43) Se ha cnticado con fundamento la Directiva 93/13/CEE, tanto por su redaccién
como por su traduccién al castellano En este punto particular, por ejemplo, ALFARO se
pregunta. ;por qué hay que prestar especial atencién a si se ha inducido al consumidor
a dar su acuerdo a una cldusula?, ;no es lo normal que sea el consumidor el que tome
la iniciativa cuando desea adquirir un bien o servicio? (cfr. J. ALfFaro, «Directivas “a la
carta”», en Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, nim. 0, mayo de 1997, cita 2,
in fine).

(44) Cfr ManGas Martin, El Derecho Comunitario Europeo y su aplicacion judi-
cial, 1993, pags. 86 y sigs, Saraza JiMENA, «La eficacia directa de las Directivas no
traspuestas en las relaciones con particulares», en Actualidad Civil, 1995; Gianni, Effica-
cia self-executing della Diremva CEE 93/13 in materia di clausole abustve nei contratti
stipulati con 1 consumatori, Actas del Congreso de Roma de 14 de jumo de 1995.

(45) A modo de ejemplo, como ha estudiado recientemente ALFARO, esta Directiva
tiene un contenido diferente en su versién alemana y, al menos, en sus versiones portu-
guesa y espaiiola en tres puntos esenciales: definicién de cldusula abusiva (art. 3, Direc-
tiva); delimitacién de las cldusulas sometidas a la propia Directiva (art. 3.2, Directiva),
y control de las cldusulas abusivas que pueden haber sido incorporadas al contrato por un
tercero (art. 7.1, Directiva) (cfr. «Directivas “a la carta”, en Boletin Europeo de la
Universidad de la Rioja, nim 0, mayo de 1997, pags. 6 a 9).
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b) APROXIMACIONES DOCTRINALES

Después de reconocer que el principio de buena fe es uno de los mds
dificiles de aprehender dentro del Derecho privado, complejidad y enmarafia-
miento que ya han sido puestos tradicionalmente de relieve, la doctrina mas
autorizada ha clasificado en tres grupos distintos los sentidos que de la misma
buena fe pueden extraerse de los textos legales positivos: primero, como
ignorancia de la lesién que se ocasiona en un interés de otra persona que se
halla tutelado por el Derecho; segundo, como confianza en una situacién
juridica que permite, en un negocio juridico de disposicién, creer al atribu-
tario en la legitimacién y poder del disponente (apariencia juridica); y, en
ultimo lugar, como rectitud y honradez en el trato a la que deben atenerse las
partes en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la celebracién,
interpretaciéon y ejecucién de los negocios juridicos (46). Para los que se
sitdan dentro de estas premisas conceptuales, la buena fe, objetivamente con-
siderada, es una conducta, esto es, la actitud adoptada por la persona dentro
de la relacién juridica o dentro del trdfico juridico; una conducta que revela
la posicién moral de la persona respecto a una situacion (47).

Por otra parte ya es cldsico distinguir entre la buena fe a secas como un
mero concepto técnico—juridico, que sirve para describir o delimitar un elemen-
to de un supuesto de hecho en una multiplicidad de normas (por ejemplo, ar-
ticulos 69, 451 y 1.705.2 del Cédigo Civil), y el principio general de la buena
fe, el cual engendra una norma juridica completa, que, ademds, se eleva a la
categoria o0 rango de principio general del derecho: todas las personas, todos
los miembros de una comunidad juridica deben comportarse de buena fe en sus
reciprocas relaciones (48). Sea cual fuere la acepcién dogmatica que se sos-

(46) Cfr. Diez-Picazo, La doctrina de los propios actos, 1963, pags. 136 y sigs.,
que sigue a Betti en este punto (Teoria generale delle obbligaziom, 1, Milano, 1953,
pigs. 65 y sigs.). Tomando como punto de partida estos tres grupos, hay una nota co-
miin, la interna honradez con que la persona debe actuar, lo que ha permitido a algunos
autores inchinarse por una postura que podria calificarse como normativista Asf, por
ejemplo, Cossfo, que la entiende como un complejo de normas objetivas, y que veremos
més adelante. Al profesor Dfez—Picazo esta denominacién no le parece exacta, pues, a su
Jjuicto, una cosa es la buena fe y otra el deber de comportarse de buena fe; €l prefiere
hablar de un modelo de conducta social o conducta socialmente considerada como arque-
tipo, o también de conducta que la conciencia social exige conforme a un imperativo €tico
dado.

(47) Cfr. Diez—Picazo, La doctrina de los propios actos, 1963, pdg. 138. Roca
GuiLLAMON entiende la invocacién de la buena fe del 1.258 del Cédigo Civil como un
deber de comportamiento, equivalente a lo que se denomina cominmente buena fe obje-
tiva, y que constituye un criterio de valoracién del obrar que deja un amplio margen a su
apreciacién por los Tribunales (cfr. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les, tomo XVII, vol. 1.°-A, 1993, pigs. 453-456).

(48) Cfr Diez—Picazo, Prélogo a F. Wieacker. El principio general de la buena fe,
1977, pégs. 11 y sigs. Este principio general del Derecho, sancionado en el articulo 7.1
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tenga sobre los diversos sentidos que puedan otorgérsele al concepto de buena
fe, aqui y ahora, para el fin que pretendemos, lo que nos parece mas ttil es
subrayar, por un lado, que ¢l propio articulo 7.1 del Cédigo Civil no cumple la
funcién unificadora y de aplicacién directa que habia sido propuesta o apunta-
da en el trdmite de reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, y, por otro
lado, que este precepto debe situarse en el mismo plano que e! articulo 1.258
del mismo cuerpo legal, atendiendo a la prescripcién de un comportamiento o
regla de conducta que se seflala como pauta general en las relaciones juridicas
(y que no se refieren a la actitud subjetiva de estar en la creencia de que se
ejerce el derecho como es debido) (49). En consecuencia se constata de mane-
ra indubitable, con la reforma efectuada en su dia del 7.1 del Cédigo Civil, la
presencia deseada del principio de la buena fe dentro de nuestro ordenamiento
considerado en su totalidad, pero no se suministraron en esa reforma, y esto es
lo mas importante, las claves o pautas que permitieran al intérprete explicar
con una mayor claridad y eficacia el alcance del mismo. Incluso, como certe-
ramente se ha puesto de relieve, las consecuencias extraidas por la doctrina y la
jurisprudencia del 1.258 del Cédigo Civil parecen, prima facie, mas completas
y de mayor profundidad y calado que las que cabria sustraer, en un principio,
del propio 7.1 del Cédigo Civil (50).

del Cédigo Civil por la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, y el Decreto de 31 de mayo
de 1974, no entraiia, en efecto, una genuina innovacién en nuestro ordenamiento, pues ya
existia una reiterada doctrina y jurisprudencia sobre el particular, pero todo hace presagiar
—sobre todo en materia de contratacién en masa—, que esta consagracién va a multipli-
car los alegatos forenses y las decisiones judiciales que tengan su base en el mismo
principio, como apunté el profesor Diez—Picazo (cfr. pdg. 10). En el mismo sentido puede
verse, MoNTEs PENADES, para quien el 7.1 del Cédigo Cival viene a ser un reconocimiento
fragmentario de un principio general méis amplio que la consagracién de ese mismo
principio, guardando clara relacién de familiaridad con los articulos 1.258 del Cédigo
Civil y 57 del Cédigo de Comercio [cfr. Comentarios a las reformas del Cédigo Civil,
vol I, 1977, p4gs. 361 (nota 11), 364 y 365].

(49) Esta es la juiciosa posicién de MoNTEs PENADES que comparto. Las objeciones
al 7.1 del Cédigo Civil fueron hechas en el Dictamen del Pleno del Consejo de Estado,
de 4 de abril de 1974 (nim. 38.990). Montés critica el hecho de que el legislador, lejos
de compendiar o suministrar un criterto capaz de proyectarse sobre las miiltiples alusiones
y referencias legales, ofrece al intérprete otra acepci6n limitada que viene a sumarse a las
que anteriormente ya existian, enriqueciendo tal vez el panorama, pero haciendo intitl el
esfuerzo de tomar el articulo 71 como centro de una dptica general de la buena fe en
nuestro sistema (cfr. Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, vol 1, 1977, pags. 359,
361 y 367). También para MIQUEL GoNzALEZ el articulo 7.1 es de una generalidad impro-
p1a para descnbir un supuesto de hecho normativo, porque, en principio, abarca todos los
derechos subjetivos, poderes y facultades e impone una consecuencia juridica necesitada
de ulterior concrecién (cfr. Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, vol. I,
1993, pédg. 39).

(50) Esta es la opinién de MoNTEs PENADES que se suma a los que sostienen el
carédcter incompleto de la regulacién del 7.1 del Cédigo Civil (cfr. Comentarios a las
reformas del Cédigo Civil, 1977, vol 1, pags. 365 y 367).
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Por otra parte, se ha puesto de manifiesto que la proliferacién de concep-
tos como el de buena fe, equidad, abuso de derecho..., puede dar lugar a una
potenciacién del arbitrio judicial (51), pero, al mismo tiempo, no puede dejar
de sorprendernos, paraddjicamente, la escasa aplicacién que durante muchos
afos viene teniendo la buena fe como fuente de integracién del contrato (52).
Esto es posiblemente lo que mds llame la atencién y lo que, tal vez, deba
tratar de corregirse en los préoximos afos. En esta linea, un buen punto de
referencia para la doctrina serd observar cémo se aplica y cémo se entiende
la buena fe por nuestros Tribunales dentro de los clausulados que aparecen en
las condiciones generales con consumidores, y que determinaran y configu-
raran cabalmente por via jurisprudencial, la figura ya conocida por toda la
doctrina con la expresién de cldusulas abusivas. A mayor abundamiento y
con el dnico deseo de dejarlo aqui apuntado, al margen del problema que nos
ocupa aunque inexcusablemente asociado al mismo, también seria muy util
aquilatar en la practica judicial de los préximos afios cudl sera la aplicacién
efectiva que hagan los Jueces y Tribunales de los supuestos de existencia o
inexistencia de la buena fe dentro del ejercicio procesal de los derechos
materiales (53).

Mas si bien, como se ha reconocido en un plano posiblemente muy ele-
vado, la buena fe responde a una misma idea 0 a un mismo valor ético. Sin
embargo, en la aplicacién del Derecho, podemos encontrarnos en situaciones
muy diversas, los problemas aqui, a su vez, son diferentes entre si y se hace

(51) Asi, MiQueL GONzALEZ, quien piensa que s1 bien este arbitrio judicial estd lla-
mado a cumplir una importante tarea en la concrecién del principio de buena fe, sin
embargo, puede caerse en la tentacién de acumular simplemente menciones de la misma,
sin desarrollar una concreta y precisa fundamentacién, como lo requiere la naturaleza de
todo principio general (cfr «La buena fe y su concrecién en el dmbito del Derecho Civily,
en Anales de la Academia Matritense del Notariado.tomo 29, 1986, pig. 9). En el mismo
sentido puede verse en Comentarto del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, tomo I,
1993, pédg. 38.

(52) Asi lo pone también de manifiesto MiQUEL GONZALEZ, para quien el principio de
la buena fe se revela hoy, si cabe, mis necesario que nunca, y, aqui, hay que apelar a la
sensibilidad y prudencia de los jueces a quienes corresponde concretar y desarrollar este
principio Y particularmente afiade que, a su juicio, el principio de la buena fe debe ser
observado con particular cuidado e intensidad en este tipo de contratos, porque las con-
diciones generales (en su abuso) representan un ataque, mds o menos sutil, a la buena fe
entendida como honradez, honestidad y lealtad rigurosas que exigen la proteccién de la
confianza de la otra parte contratante (cfr. «Reflexiones sobre las condiciones generales»,
en Estudios juridicos en homenaje al profesor A Menéndez, tomo 1V, pégs. 4945
y 4946)

(53) El profesor Diez-Picazo ya dey6 anotado en 1993 que si bien el articulo 11 de
la LOPJ parece referirse de manera inmediata a la utilizacién contraria a la buena fe de
los derechos y facultades de orden procesal, nada impide aplicarlo a la falta de buena fe
en el ejercicio procesal de los derechos matenales o de fondo, de modo que permitird una
exceptio frente a la pretensién abusiva o de mala fe y una replicato frente a la exceptio
de aquellas caracteristicas (cfr. Fundamentos, I, 1993, pig. 52).
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preciso tratarlos por separado. En este contexto, la buena fe no puede enten-
derse en sentido unitario o univoco, por cuanto que ello puede tener conse-
cuencias perturbadoras para la comprensién de su funcionamiento en las dis-
tintas instituciones, a la vez que puede perjudicar la depuracién del concepto,
sobre todo y particularmente en su vertiente subjetiva. Asi es como se viene
hablando de la importancia de tener en cuenta los distintos grados de concre-
cion de la buena fe, con delimitacién de los supuestos de hecho y consecuen-
cias juridicas, ademds de la definicién legal de la buena fe (54).

Ahora bien, en la contratacién con condiciones generales los problemas
no surgen tanto porque una parte ocupe una posicién dominante o de mono-
polio en el mercado (falacia del Nirvana, mas arriba mencionada), como
porque, en puridad, una parte dicte unilateralmente la regla contractual y
pretenda que entre en vigor mediante la aceptacién en bloque de la misma por
la otra parte, que, por lo demas, tiene lugar pricticamente en blanco. Segin
las tltimas puntualizaciones de un sector doctrinal lo que se pretende y debe
tratar de evitarse es el desplazamiento de las fuentes de integracién del con-
trato, entre las que estd precisamente la buena fe del articulo 1.258 del C6-
digo Cuvil (55).

¢) PoOSICION ADOPTADA COMO PUNTO DE PARTIDA

Vistas asi las cosas, lo que hacemos ahora es tomar partido por una for-
mulacién del principio de la buena fe que huya de un planteamiento excesi-

(54) Asi lo sostiene MiQuer GoNzALEZ para quien los intentos de reconducir a una
unidad el concepto de buena fe, aunque bien intencionados, estdn condenados de antema-
no a permanecer en las alturas de la vaguedad y de la abstraccién. Asi, éste habla, por
un lado, de la buena fe como parte de los supuestos de hecho de las normas, y, por otro,
de Ia buena fe como crniterio valorativo que contribuird a construir normas nuevas ¢
incluso alterar, de alglin modo, los supuestos de hecho y las consecuencias juridicas de
las existentes. Esta disuncién se equipara hisa y llanamente a la distincién, ya conocida,
entre buena fe en sentido subjetivo y objetivo, y se corresponde con la distincién a la que
se habfa referido DiEz—Picazo en La doctrina de los propios actos (Un estudio critico
sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo), 1963, en las pags. 134 y siguientes. Para
el profesor Miquel es muy importante —frente a la opinién de Herndndez-Gil— que la
Ley haya preconstituido una valoracién concreta de la buena fe, integrandola en ciertos
supuestos de hecho normativos, sin dejar ya libertad al intérprete o al Juez para sus
propias valoraciones (cfr. MiQueL, La buena fe y su concrecion.., ob. cit, pags. 10
y sigs., Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, tomo 1. 1993, pags. 40-42).

(55) Esta es la opinion que compartimos de MIQUEL GONZALEz, para quien ese des-
plazamtento s6lo puede admitirse en cuanto las condiciones generales eludan la ambigiie-
dad e indeterminacién propias del principio de buena fe, pero, es inadmisible, en la
medida en que traten de defraudar los valores encarnados en el mismo principio (cfT.
«Reflexiones sobre las condiciones generales», en Estudios Juridicos ., ob cit , tomo IV,
1996, pag. 4946).
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vamente dogmadtico, por lo que pudiera tener de inseguridad juridica en su
aplicacién jurisprudencial al caso especifico, dando a entender asi que, aqui
y ahora, uno de los problemas fundamentales consiste, precisamente, en
ampliar ain mds el dmbito de actuacién de la buena fe en las situaciones
juridicas que se plantean habitualmente en la vida de los contratos (56). En
este punto, gran parte de las dificultades se encontrardn muy posiblemente en
la determinacién por parte del juez sobre el alcance y contenido de la buena
fe en cada caso concreto y singular. La cuestién primordial, como han puesto
de manifiesto algunos autores, viene a centrarse en torno a la alternativa de
si el juez debe resolver basidndose en su particular criterio sobre la buena fe,
desvinculado de todo referente externo, o si, por el contrario, y como parece
mds razonable por otro lado, debe ajustar su decisién al criterto que le es dado
por el sentir social (los cdnones sociales) (57), y todo ello a través de un
conjunto de valoraciones de orden ético. Como se ha sostenido por algiin
sector doctrinal, de lo que no cabe la menor duda es que sélo de esta segunda
manera apuntada serd posible ejercer un control de discrecionalidad judicial
por la via del recurso de apelaci6n (58). Esto es particularmente sugerente
por lo que concierne a la aplicacién de la Directiva de 1993 y su reciente
transposicién en la LCC, por cuanto que, como pedemos constatar ahi clara-

(56) Decimos «ain mas» por cuanto justo es reconocer, con A. L6pez v L6PEz, que
la prescripcién de un comportamiento, de acuerdo con la buena fe, se ha desenvuelto con
especial vigor en el campo del contrato (cfr. Derecho Civil, Parte General, 1992,
pag. 347). Por su parte, el profesor Roca GuiLLamONn, sin desdediar la consideracién de
principto general que tiene la buena fe en el articulo 7 1 del C6digo Civil, ha conside-
rado, acertadamente a mi juicio, el inconveniente que ésta tiene en cuanto a la imprecisién
que de la misma pueda derivarse —achacable asimismo a otros arquetipos juridicos,
como la equidad—, pues permite el facil recurso de encomendar al juez su adaptacién al
caso concreto, de 1o que puede resultar una cierta inseguridad juridica si esa labor judicial
no est4 guiada por hipétesis normativas concretas o por criterios jurisprudenciales claros.
El problema fundamental que plantea el principio de buena fe, a juicio de Roca, estriba
particularmente en su modo de actuar en las situaciones juridicas concretas y no en la
determinaci6n de su concepto, que, en rigor, no puede formularse con carécter unitario en
nuestro Derecho (cfr. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XVII,
vol. 1.°-A, 1993, pdgs. 447 y 449). Ya en el afio 1955, WIEACKER habfa dudado de la
operanvidad de estas cldusulas entendidas como vdlvulas para el cumplimiento de las
exigencias énco—sociales (de conceptos vdivula hablé también el Informe de la Ponencia,
de 4 de noviembre de 1972, para la reforma del Titulo Prehminar del Cédigo Civil),
frente al temor de que se produjera una debilitacién del Derecho a través de una laxa y
hasta demag6gica equidad, viendo asi en las cldusulas generales una puerta abierta a la
arbitrariedad, y, en particular, al juego de los intereses y de la presién politicos (cfr. E!
principio de buena fe, 1977, pag. 30).

(57) Asi se expresa A. Lopez Y L6pEz cuando define a la buena fe como aquel
conjunto de deberes que la lealtad y la ética, de acuerdo con los cdnones sociales, im-
ponen a toda persona en su actuacién en el mundo de las relaciones juridicas (cfr. De-
recho Civil, Parte General, 1992, pag. 349).

(58) Cfr. Por todos, Roca GuiLLAMON, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, tomo XVII, vol. 1.°-A, 1993, pag. 450
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mente, la buena fe se va a convertir ain mas, velis nolis, en el concepto
central y clave para el control de las clausulas abusivas que rompan el equi-
librio de la relacién contractual (59).

Asf las cosas, la buena fe, tal y como aparece en la LCU recientemente
modificada (art. 10 bis), viene a subrayar, de una vez por todas, la importan-
cia creciente de la funcién normativa desempefiada por la buena fe dentro del
1.258 del Cédigo Civil y del 57 del Cédigo de Comercio (60). En efecto,
desde los afios cincuenta se habia puesto en evidencia por la doctrina més
autorizada, como en nuestro Derecho, la buena fe habia llegado a significar
una verdadera fuente de normas objetivas, o, si se prefiere, un complejo de
normas juridicas. De igual modo, se venia afirmando que lo que se aspiraba
a conseguir de esta manera es que tanto el desenvolvimiento de las relaciones
Juridicas, como el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obliga-
ciones, se produzca conforme a una serie de principios que la conciencia
juridica considera como necesarios, aunque ni siquiera hubieran sido formu-
lados por el legislador ni establecidos por la costumbre o por el contrato;
principios que, en cualquier caso, se consideran que estan implicitos o deben
estarlo en el ordenamiento positivo, que tienen asimismo cardcter general,
pero que exigen una solucién distinta en cada caso concreto (61).

(59) Por todos los que piensan que estd generalmente admitido como pieza clave de
esta parcela del Derecho de la contratacién, puede verse ALFARO, Las condiciones gene-
rales de la contratacién, 1991, pags 81 y 94. Para éste, el Derecho de las condiciones
generales se diferencia, principalmente, del Derecho contractual, en la cldusula general
que sirve como patrén de enjuiciamiento de su validez: en el primer caso, lo constituyen
la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones [derogado art. 10.1.c) LCU y actual
art. 10 bis LCU], y, en el segundo caso, la moral y el orden piblico (art. 1.255 del
Cédigo Civil).

(60) Entre otros, puede verse Roca GuLLAMON, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales..., ob. cit., pag. 453, quien ha constatado que, ya la jurispruden-
cia ha venido a declarar, y cada vez de forma mds explicita, el caricter normativo de la
buena fe en relacién con supuestos particulares de aplicaci6n del articulo 1.258 del Cédigo
Civil.

(61) Este es el tantas veces citado texto del profesor ALFonso DE Cossfo a propdsito
del estudio de los supuestos de aplicacién de la excepcién de dolo, cuya raiz y origen,
segin el mismo Cossio, ha sido siempre la de oponer al formalismo estricto de la ley, una
solucién espintualista y equitativa, es decir, dotar de sentido humano a la aplicacién de
las normas juridicas, siendo por ello preciso. aunque parezca contradictorio, buscar a la
excepeién de dolo un fundamento objetivo, fuera de la mera intencién del agente (cfr. El
dolo en el Derecho Civil, 1955, pigs. 243 y 244). Este razonamiento, de modo traslati-
cio, es aplicable al 4mbito de la contratacién, al referiros a las cldusulas abusivas de la
contratacién. Para el profesor Diez—-Picazo, parafraseando estas palabras de Cossio, la
buena fe viene a ser un arquetipo o modelo de conducta social: la lealtad en los tratos y
el proceder honesto, esmerado y diligente; la fidelidad a la palabra dada, no defraudar la
confianza que objetivamente se ha suscitado a los demds, ni abusar de ella, conducirse
conforme cabe esperar de quienes con honrado proceder intervienen en el trafico juridico
como contratantes o participes en él en virtud de otras relaciones juridicas Este profesor
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En esta linea se han pronunciado otros autores, que han puesto de mani-
fiesto que la buena fe no puede ser entendida en modo alguno desde una
perspectiva subjetiva, como imposicién de un deber de comportamiento ho-
norable o adecuado a los criterios morales imperantes en la sociedad y en el
trafico juridico, sino, mds bien, como un criterio ordenador e inspirador de las
relaciones juridicas (en este caso patrimoniales), que se superpone al propio
comportamiento de las partes y modaliza el contenido o los efectos del con-
trato de acuerdo con las reglas de conducta socialmente consideradas como
dignas de respeto (62).

Para comprender el funcionamiento de esta llamada fuente de reglamen-
tacién extrinseca y secundaria del contrato (buena fe), algunos piensan que
lo fundamental estriba en saber si ésta funciona s6lo para suplir los pactos
expresos, y ha de aplicarse de modo acorde con ellos, o si mds bien hay que
inclinarse por una concepcién social del contrato que imponga una objetiva
construccién del conjunto de la reglamentacién contractual, y que no tenga
por qué hacerse necesariamente como reconstruccién de la voluntad presumi-
ble de los contratantes. Para los que se preguntan esto, la integracién del
contrato no acontece, a su juicio, porque las partes hayan dejado lagunas en
€1, ni tampoco a partir de la voluntad presumible de las partes en relacién con
la ordenacién de la taguna en cuestidn; se trata, a su entender, en suma, de
una ordenacién objetiva de la relacién contractual, por la que se introducen
en ella reglas de conducta independientes en su origen de la voluntad de las
partes.

Desde esta Optica particular conviene subrayar que la aplicacién de la
buena fe al régimen de una relacién contractual constituye, a su juicio, un
criterto de determinacidn del alcance de las prestaciones contractuales y de la
forma y modalidades de su cumplimiento, y, al mismo tiempo, esta regla de
la buena fe se dinige también al acreedor o titular de un derecho subjetivo en
virtud de la relacidn contractual, imponiéndole formas y modalidades del acto

ha establecido, asimismo, tres vias de concrecién de la buena fe en el régimen juridico
de las relaciones patrimoniales: como criterio hermenéutico, como criterio de conducta
conforme al cual deben ser cumplidas las obligaciones y como criterio al que debe
someterse el ejercicio de los derechos subjetivos (cfr. Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, vol. 1, 1993, p4g. 50) El problema estriba ahora, sustancialmente, en el
reconocimiento acerca de si estos criterios se solapan continuamente o pueden separarse
entre si en cualquier caso

(62) Esta es la opinién de C. LasARTE, «Sobre la integraci6n del contrato: la buena
fe en la contratacién», en Revista de Derecho Privado (RDP), 1980, pdgs 75 y 76
Previamente, siguiendo a MoNTEs, el profesor Lasarte habia afirmado que el 7.1 del
Cédigo Civil no puede ser considerado como el punto central de la regulacién de la buena
fe, ni el precepto bisico que la consagre como principio general del Derecho; a su juicio,
la consideracién de la buena fe por el Titulo Preliminar de 1974, no deja de ser un
precipitado de la cldsica contemplacién legal, doctrinal y junsprudencial de la misma;
incluso llega a decir que puede tacharse como un pilido reflejo de la misma.
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de ejercicio de su derecho y estableciendo para él determinados limites, mas
alla de los cuales el acto de ejercicio del derecho se convierte en abusi-
vo (63).

Ahora bien, vistas asi las cosas parece bastante didfano que la esencia de
la buena fe debe deducirse de la funcién que la norma juridica le asigne en
cada caso. El hecho de que el 1.258 del Cddigo Civil se trate de una norma
abierta, permite aseverar que el referente externo mas seguro para el juez
serda, entonces, el que le proporcione la interpretacién doctrinal y jurisruden-
cial. La buena fe debe tener asi, como finalidad principal, la de adecuar los
efectos del contrato a las reglas objetivas de conducta honorable exigidas por
el trafico juridico y que, individualizadas casuisticamente por el Tribunal
Supremo, constituyen derivaciones concretas del principio general del Dere-
cho referido. En suma, ese cardcter de norma abierta requerird hoy més que
nunca una jurisprudencia decidida y atenta a los problemas actuales del mundo
de la contratacion, en el que serdn muy importantes las sucesivas posiciones
que tomen los Tribunales al enjuiciar las exigencias de la buena fe y el justo
equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes (64).

Es imposible determinar a prior: un eventual elenco de deberes concretos
que formen parte del comportamiento acorde a la buena fe, puesto que esto
irfa ademis en detrimento de algo fundamental que se persigue con esta
exigencia ética y que cuadra perfectamente, como se ha dicho, con su carécter
de principio general del Derecho: contemplar cada acto de ejercicio de los
derechos o del cumplimiento de las obligaciones en su singularidad, segin la

(63) Cifr. Diez-Picazo, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Paz—
Ares/Diez—Picazo/Bercovitz/Salvador (eds.), tomo II, 1993, pag. 437. También ahi se
apunta, y esto tal vez no debe minusvalorarse, que la buena fe es una fuente de creaci6n
de deberes accesorios del deber principal de prestacién (por ejemplo, el vendedor de una
empresa tiene ex fide bona el deber contractual de no hacer concurrencia al comprador).

(64) Cfr Roca GUILLAMON, Comentarios al Cédigo Civil..., ob cit., pdgs 450-451;
LASARTE ALVAREZ, Sobre la integracién del contrato. |, ob cit., pdg. 78. Es muy acusada
y digna de encomio la importancia que ha venido concediendo Lasarte a la buena fe como
criterio normativo, criterio ordenador de las relaciones contractuales que se superpone al
propio comportamiento de las partes (no digamos ya a la interpretacién del clausulado
contractual), y que configura el contenido o los efectos del contrato de acuerdo con las
reglas de conducta socialmente consideradas como dignas de respeto (cfr., entre otros,
Principios de Derecho Ciwil, 111, pdg. 122). Pero més mteresante si cabe es recoger aqui
su inquietud compartida, hoy més acuciante quizd que cuando €l la expresé all4 por el afio
1980, de que debe ser una jurisprudencia decidida y atenta la que debe afrontar en
términos de justicia matenal aquellas cuestiones, y ello en razén del cimulo de litigios
y problemas que se van a presentar a partir de la entrada en vigor de la nueva Ley de
CGC, de 13 de abril de 1998, junto con la correspondiente reforma realizada en Ja LCU.
Seria deseable, dicho también con sus propias palabras, plenamente actuales por otra
parte, que no asistamos a las salidas por la rangente a las que tan ficilmente pueden
acogerse los Tribunales 1nvocando la buena fe como principio general, sin pormenorizar
y motivar precisa y adecuadamente los extremos en que fundamente sus resoluciones en
estas materias.
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concreta expectativa que se haya generado en el sujeto pasivo, y en relacién
directa con la especialidad de la relacién juridica existente entre él y el sujeto
activo.

Esa indeterminacién previa es todavia mayor si tenemos en cuenta que
son los canones sociales (conciencia social), los que establecen cuindo un
comportamiento es leal y ético y cuando no, por lo que la flexibilidad de tales
criterios sélo serd posible ante la contemplacién de un especifico conflicto de
intereses visto en su singularidad (65). Este es precisamente uno de los prin-
cipales problemas que plantea la buena fe, dada su innata versatilidad concep-
tual (66), por cuanto que dentro de las relaciones patrimoniales —y en los
contratos si cabe, especialmente— se nos exigird ver, en cada caso particular,
cuil es el tipo de contrato y cudl es la finalidad perseguida a través de €l por
las partes contratantes, para, desde ahi, poder determinar cudles son los par-
ticulares deberes que de la misma se derivan (67). Conviene, ademads, tener
en cuenta que ahi radica, precisamente, una de las mayores virtudes de la
buena fe, que no es otra que la poder adaptar el ordenamiento juridico a la
realidad del momento presente (68), y ello por cuanto entendemos que este

(65) Cfr A. Lorez v Lopez, Derecho Civil (Parte General), 1992, pigs. 351-352.

(66) Pensamos que, sin exageraci6n, se ha llegado a decir que la contrariedad a la
buena fe es la expresién mds abstracta y genérica del caricter abusivo de una cldusula
(cfr. ALFARO, El Proyecto de Ley de condiciones generales de la contratacion.. , ob. cir,
1997, pag. 872).

(67) Estamos colocando la buena fe del articulo 1.258 del Cédigo Civil en el mismo
plano que la del articulo 7.1 del Cédigo Civil, siguiendo, entre otros, el criterio de
Montts, Comentarios a las reformas del Cédigo Cvil, 1977, vol. 1, pdg. 364. Pensamos
que el articulo 1.258 del C6digo Civil (junto con el 57 del Cédigo de Comerio, aunque
no lo mencionemos expresamente en ocasiones) debe compatibilizarse con el articulo 7.1
del Cédigo Civil en su aplicacién e interpretacién. Por otra parte, ya es cldsica la didfana
concepcién de Dfez—Picazo, para quien la buena fe del articulo 1.258 es un estandar
juridico; un modelo de conducta social o la conducta que la conciencia social exige como
necesaria en virtud de un imperativo ético dado; una fuente de creacién de especiales
deberes de conducta exigibles entre las partes contratantes, de acuerdo con el tipo de
contrato y con la finalidad perseguida a través de él por las propias partes. Al mismo
tiempo, Dfez—Picazo, con palabras que encajan perfectamente con las anteriores, aunque
referidas mds bien ahora a la buena fe entendida como principio general, entiende asimis-
mo la buena fe como el ambiente dentro del cual las relaciones juridicas, y, en particular,
las relaciones patrimoniales, deben desenvolverse (Fundamentos de Derecho Civil Patri-
monial, 1, 1993, pdgs. 49 y 338).

(68) Asi lo entiende también, entre otros, MIQUEL GoNzALEZ, para quien se hace
necesario comprender que la buena fe y el equilibrio de contraprestaciones no son vague-
dades imposibles de concretar y que cada cual puede entender como quiera; la indeter-
minacién es propia —inmanente, se ha dicho en otro lugar— al principio general de la
buena fe, y, mantenerla, constituye prectsamente una estrategia del ordenamiento juridico
para facilitar constantes adaptaciones del mismo a la realidad (cfr. «Reflexiones sobre
condiciones generales», en Estudios Juridicos.., ob cit., tomo 4, pig. 4955; Comenta-
rio del Cédigo Civil, Mmisterio de Justicia, tomo 1, 1993, pag. 38). Ahora, lo que se
necesita es potenciar ese principio todavia mis en el 4mbito de la contrataci6n y de las
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principio condensa las miximas fundamentales del obrar contractual, lo que
le hace especialmente iitil e iddneo como criterio para enjuiciar el caricter
abusivo o no abusivo de las clausulas predispuestas (69).

d) CONSECUENCIAS PRACTICAS: SU APLICACION POR JUECES Y TRIBUNALES

Con todo se reafirma la importancia trascendental que en estas cuestiones
va a tener la jurisprudencia, por cuanto que se dispone ya de un nuevo ins-
trumento legal, la flamante Ley de Condiciones Generales de la Contratacién
y la LCU reformada, y, no en menor medida, del hecho de que los contratos
con condiciones generales, al sustituir las fuentes de integracién del contrato
por una reglamentacién predispuesta por uno solo de los contratantes, cons-
tituyen un serio peligro para la buena fe y el equilibrio de las prestaciones.
De este modo podemos sostener, tal y como se ha apuntado recientemente,
que el control de validez de las condiciones generales debe consistir precisa-
mente en velar porque esa sustitucién no se haga, en lo mas minimo, en
contra de la buena fe y el equilibrio de prestaciones. Se apela con buen
criterio, en consecuencia, a la sensibilidad exigible a los jueces ante los fe-
némenos sociales y ante los valores que deben presidir su ordenaci6n juridica,
y ello por cuanto que una de las ideas mas firmes e indubitables a tener en
cuenta a partir de ahora, y todavia mas si cabe una vez introducidas las
reformas antedichas, es que en los contratos con condiciones generales debe
reinar la buena fe del modo mis exigente (70).

IV. EL CONTROL DEL CONTENIDO DE LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS

El binomio condicién general y cldusula abusiva dista de entenderse como
si se tratase de dos materias separadas o fragmentarias dentro de la contrata-
cién en serie. Para algunos, incluso, la distincién que pueda hacerse entre

cldusulas abusivas; asf, al menos, podemos deducir que se trata de un deseo personal que
se desprende de sus Reflexiones sobre las condiciones generales, donde sostiene muy
atinadamente que, al musmo uempo que se ha afirmado todo lo anterior, se hace impres-
cindible un desarrollo jurisprudencial de constelaciones de casos presididos por criterios
recognoscibles para futuras decisiones, y que sirvan para tipificar las condiciones abu-
sivas y facilitar la subsuncién y la analogia (cfr. «Reflexiones sobre condiciones genera-
les», en Estudios Juridicos..., ob cit., tomo 4, pig. 4955).

(69) Cfr. ALFaRO, El proyecto de Ley de condiciones generales de la contratacién...,
ob. cit, pag. 896.

(70) Este es el cnterio de MiQueL GonzALEz, «Reflexiones sobre las condiciones
generales», en Estudios Juridicos.., ob. cit, tomo 4, 1996, pag. 4955.
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ambas puede llegar a ser perniciosa y errénea (71). En efecto, uno de los
problemas mds importantes que gravitan sobre las condiciones generales es
precisamente aquél que afecta a su aplicacién con consumidores y usuarios,
para lo que habrd que estar precavidos y tener en cuenta, indefectiblemente,
la regulacién que afecta a las cldusulas abusivas (72). Ya hemos apuntado
mds arriba que las cldusulas abusivas tienen su dmbito propio dentro de las
relaciones con consumidores, y que pueden darse tanto en cldusulas predis-
puestas dentro de un contrato particular, al que el consumidor se limita a
adherirse, como dentro de las cldusulas predispuestas en las condiciones
generales (73).

(71)  Asi piensa, por e)emplo, ALFARO, para quien condiciones generales y cldusulas
abusivas no son dos categorias homogéneas que, por lo tanto, puedan distinguirse, y,
sobre todo, deban distinguirse, ya que el régimen juridico que se pretende para ambas es
idéntico (cfr. «El Proyecto de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién: téc-
nica legislativa, burocracia e intereses corporativos en el Derecho Privado», en Revista de
Derecho Bancario y Bursdnl! (RDBB), nim. 67, 1997, pag. 862).

(72) En la Exposicién de Motivos de la LCGC, de 13 de abril de 1998, se regulan
las condiciones generales de la contratacién con la intencién de proteger no sélo «los
legitimos intereses de los consumidores» sino «también de cualquiera que contrate con
una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual». Por otro lado,
en el mismo texto legal, se regulan las cldusulas abusivas de manera independiente, esto
es, sin tener en cuenta su incorporacién o no a condiciones generales de la contratacién
En cualquier caso, hay una referencia en el articulo 8.2 de la LCGC, como no podia ser
de otra forma, a la regulacién de las cldusulas abusivas dentro de la Ley de Consumidores
y Usuanios (nulidad de las condiciones generales abusivas cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor), lo que pone en evidencia la estrecha conexion de ambas
regulaciones aunque se haya optado por recogerlas en textos legales distintos. Con todo,
es criticable este fen6meno de dispersién legislativa, pues tal vez hubiera sido mds plau-
stble haber optado por regular en su integridad la transposici6n de la Directiva 93/13/CEE
dentro de la recién aprobada LCGC Al menos de esa manera se hubiera facilitado la mas
rdpida incorporacién a la vida juridica de una matenia que, desafortunadamente, no ha
tenido el deseable eco dentro de los pronunciamientos judiciales.

(73) En este sentido se expresa también la Exposici6bn de Motivos de la nueva
LCGC, s1 bien en ella se parte de la distincién entre condiciones generales y cldusulas
abusivas para justificar la exigencia de dos leyes distintas, lo cual no es del todo exacto.
La categoria de cldusula abusiva carece de todo sentido en los contratos individuales, ya
que los jueces no pueden controlar la justicia del contenido contractual. La cahificacién
como abusiva de una cldusula negociada individualmente carece de cualquier contenido
juridico, si bien podria hablarse de cldusula abusiva en un sentido vulgar para referirnos,
por ejemplo, a que una determinada persona ha hecho un mal trato aceptando semejante
cldusula. Sin embargo, y esto exphca la inexactitud anterior, el sentido técnico del tér-
muno cldusula abusiva se refiere exclusivamente a las cldusulas desequilibradas incluidas
en un contrato, que hubieren sido prerredactadas o predispuestas e impuestas en perjuicio
del adherente consumidor. Es decir, este concepto s6lo serd dtil para delimitar las con-
secuencias del conrrol del contenido del contrato, y, en consecuencia, para cumplir con
el mandato de la Directiva hubiera bastado —asi piensa ALFARO, por ejemplo— con una
sola regulacidn legal, evitdndose que las condiciones generales utilizadas frente a consu-
midores queden «doblemente» sometidas a la misma regulacién, porque el régimen apli-
cable a condiciones generales y cldusulas abusivas era en el Proyecto de 1997 —y ahora
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El 4mbito de aplicacién de la Directiva 93/13/CEE se extiende a todas las
cldusulas insertas en los contratos que hayan sido predispuestas por el empre-
sario, y ello tanto si las emplearen masivamente con los consumidores como si
las utilizaren restringidamente para casos particulares (cldusulas no negociadas
individualmente), siempre que el consumidor no haya podido influir en su con-
tenido. Quedan excluidas del control de abusividad todas aquellas clausulas
prerredactadas que hubieren sido, por el contrario, objeto de negociacién por
las partes contratantes. Al delimitar asi su &mbito de aplicacién, la Directiva no
hizo sino reflejar el resultado del debate en el seno de ta Comisién Euro-
pea (74) en el que se adopt6 una solucién de compromiso que no obligara a los
Estados miembros a controlar los acuerdos negociados individualmente, pero si
a exigir que se controlen, ademds de las condiciones generales, aquellas clau-
sulas predispuestas que no hubieran sido objeto de negociacién y, eso, ailn
cuando éstas lo fueran para un sélo contrato. Aqui se puede plantear, circuns-
tancialmente, el problema acerca de si cabe o no incluir dentro de ese control a
todas aquellas cldusulas o condiciones que se incorporan a un contrato a instan-
cias de un tercero ajeno a la relacién principal, como sucederia, por ejemplo, en
el supuesto que un Notario participara en su formulacién. En principio, parece
que la contestaciéon debe ser negativa, a no ser que ese tercero actuase con la
clara intencionalidad de fortalecer la posicion contractual del empresario (75).

Pero volviendo al tema que nos ocupa podemos comprobar que el criterio
central para determinar cuando las clausulas deben someterse a control del
contenido (para conocer si son o no abusivas) no es el criterio acerca de su
cardcter negociado, sino el criterio de su caracter predispuesto. Y este criterio

en la Ley 7/1998— sustancialmente el mismo: control de la incorporacién del contrato,
normas de interpretacién y control del contenido (confrontar remisiones legales reciprocas
de los nuevos art 10.3 LCU vy art. 8.2 de la LCGC) Para ALFARO es también muy
lamentable este tipo de remisiones legales, desde el punto de vista de técnica legislativa,
por cuanto que la Ley de condiciones generales no es una ley general m la Ley de
consumidores una ley especial (cfr. El Proyecto de Ley de condiciones generales de la
contratacién , ob. cit., pigs 866-868)

(74) Sobre las particularidades de la polémica puede verse H. E. BRANDNER/
P ULMer, EG-Richtlinie iber missbréduchliche Klausein in Verbrauchervertragen, Be-
tricbs—Berater (BB), 1991, pdgs. 701 y sigs.

(75) Esta es la opinién de EMparRANZA, quien entiende que, en el caso planteado del
Notario participe en la redacctén y formulacién de las cldusulas, se estaria conculcando
también su necesaria neutralidad en el desemperfio de su labor como fedatario piblico, vy,
se subraya, ademas, que esta es la postura unidnime de la doctrina alemana, la cual
sostiene que instaurar un control sobre el contenido de los contratos celebrados ante
Notario implicaria, asimismo, una evidente pérdida de segunidad juridica, teniendo en
cuenta la funcién de garante de la legalidad que le otorga el ordenamiento juridico (cfr
«La Directiva comunitaria sobre...», ob.cit., en RDM, 1994, pag. 470, donde se cita
principalmente a ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB—Gesetz, 7. Aufl. Kéln, 1993, & 1, Rdn.
74 y sigs., esp 78, 80; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, Minchen,
1992, pags. 96-97, 101-102).
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parece ser el mds adecuado porque, como se ha sostenido, lo que justifica el
control del contemdo de unas clausulas es que, respecto a ellas, el «control
del mercado» no funciona correctamente, impidiendo asi que pueda afirmarse
que han sido aceptadas libremente por el consumidor y, por tanto, que queden
sometidas a la regla pacta sunt servanda (76).

Certeramente se ha hecho notar por algin autor que la ausencia de nego-
ciaci6n individual es, en general, irrelevante, y no significa que haya existido
un defectuoso funcionamiento de la autonomia privada. Ademds, el requisito
establecido en la Directiva 13/93/CEE de que se trate de cldusulas «no nego-
ciadas individualmente» no tiene la funcién de delimitar positivamente el
ambito de las cldusulas contractuales que van a quedar sometidas a control,
sino, precisamente, el sentido contrario. Con esto tan s6lo se quiere aclarar
que, aunque se trate de cldusulas predispuestas, si éstas han sido negociadas
individualmente, no quedardn sometidas a control (77).

Pero puede comprobarse que en la nueva LCGC se va mas alla de lo
exigido por la Directiva, por cuanto que se someten a control del conteni-
do (78) todas las cldusulas incorporadas a un contrato entre un empresario y
un consumidor, excepto aquéllas que hubieran sido negociadas individual-
mente, sin exigir, por tanto, que se trate de cldusulas prerredactadas. De
hacerse asi, salvo que el empresario pueda demostrar que negoci6 la clausula
en cuestién con el consumidor, se aplicara el control del contenido (79).

(76) Asi, ALFARO, para quien controlar judicialmente el contenido contractual sé6lo es
legitimo cuando concurran circunstancias que permitan afirmar que existe un déficit de
funcionamiento de la autonomia privada, déficit que aparece por las asimetrias de infor-
macién existentes entre los predisponentes, que redactan los formularios, y los consumi-
dores, que se limitan a adherirse al clausulado propuesto por el empresario (cfr. «El
Proyecto de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién...», ob. cit., en RDBB,
67, 1997, pag. 865).

(77) Por todos, ALFARO, quien mantiene que es necesario «ordenar» las afirmaciones
del legislador comunitario en el articulo 3 de la Directiva de 1993. De esta manera llega
a concluir que lo que el legislador comunitario entiende por «cldusula contractual no
negociada individualmente», no es lo que se entiende en el lenguaje ordinario, sino
aquélla que «haya sido redactada previamente y el consumtdor no haya podido influir en
su contenido» (art. 3.2), esto es, un concepto en el que aparecen necesariamente yuxta-
puestas las notas de la predisposicién y la imposicién (cfr. «El proyecto de Ley sobre
Condiciones Generales.. », ob cit, en RDBB, 67, 1997, pdg. 865 y nota 20). Frente a
esta opinién VATTIER FUENzALIDA sostiene que lo esencial no es la redaccién previa de las
condiciones generales a las que el contrato se somete, sino la falta de negociacién de las
distintas cldusulas del contrato [cfr. «Las cldusulas abusivas en los contratos de adhe-
sién», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI), nim. 630, 1995, pag. 1525].

(78) El desplazamiento del interés desde el Hamado control de inclusion de las
cldusulas abusivas a un verdadero control de su contenido ha sido puesto de manifiesto
por la generahdad de la doctrina. Por todos, VATTEER, «Las cldusulas abusivas en los
contratos de adhesién», en RCDI, 1995, pags. 1528-1529.

(79) Asi aparece en el nuevo articulo 10 bis de la recién reformada LCU. Lamenta
ALFARO, con toda razén, que esta mayor extensién de la regulacién espafiola respecto de
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La Directiva 93/13/CEE, como es sabido, ha configurado un sistema de
control del contenido sobre cldusulas abusivas basado en la formulacién de
un concepto general de cldusula general recogido en su articulo 3.1, el cual
aparece reforzado, a su vez, con una enumeracién ejemplificativa o enuncia-
tiva de clausulas abusivas que vienen recogidas dentro de un anexo de la
misma Directiva (80). Con este control lo que se pretende es limitar los
poderes de configuracién negocial del predisponente, de tal manera que éste
s6lo pueda establecer un derecho susceptible de ser homologado por el legis-
lador, esto es, un derecho que sea acorde con el Derecho dispositivo, los usos
y la ley (art. 1.258 del Cédigo Civil). Dentro de este control pensamos que
debe ponerse especial énfasis en la circunstancia de que al predisponente, por
su peculiar situacién dentro del contrato, le estard vedado apartarse, sin jus-
tificacion, de las normas y principios de Derecho dispositivo.

Con cardcter general, lo que parece aceptarse pacificamente por toda la
doctrina es que la pieza bdsica del control de las cldusulas predispuestas es
este denominado control del contenido de las cldusulas, el cual se articula
basicamente sobre la cldusula general de buena fe, con el auxilio y comple-
mento de una generosa tiptficacion de las clausulas concretas prohibidas (81).
Es decir, la cldusula general no constituye una férmula juridica auténoma,
sino que requiere un mecanismo de concrecién de los supuestos encerrados
bajo dicha cldusula (82). Este es el sistema que ya aparece en la reformada
LCU (nueva Disposicién Adicional primera), y que ha sido criticado por un
amplio sector doctrinal, tanto por el hecho de tener que coexistir dos leyes

la comunitaria no sea previsiblemente razonada sino, quiza, producto de una lectura
apresurada de la Directiva 13/937/CEE (cfr. EI Proyecto de Ley sobre condiciones gene-
rales de la contratacion.... ob cit., pdg. 866).

(80) Ya en 1980, Poro se referia a que dentro del Derecho comparado se ofrecian
en aquel entonces dos soluctones postbles: la seguida por el Consejo de Europa, a través
de la Resolucién 4711976, de 16 de noviembre, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre «las clausulas abusivas en los contratos concluidos por los consumidores
y métodos de control apropiados», también seguida por la Ley alemana de 9 de diciembre
de 1976, de condiciones generales de los contratos (AGB Gesetz), basadas ambas en la
técnica de la cldusula general definitoria y supuestos concretos de clausulas abusivas, y
la seguida por la Ley inglesa de cldusulas 1ilicitas en los contratos (Unfair Contracts
Terms Act, de 26 de octubre de 1977), que sanciona determinados tipos de cldusulas
abusivas (cfr. La proteccion del consunudor en el Derecho privado, 1980, pigs. 94
y sigs.; Proteccién del contratante débil y condiciones generales de los contratos, 1990,
pégs. 57-64). Inequivocamente las preferencias legislativas se han inclinado por el mo-
delo de cldusula general, sancionado en la Directiva 93/13/CEE.

(81) Cfr. ALFaro, El Proyecto de Ley de condiciones generales de la contratacion ..,
ob at, 1997, pag. 896.

(82) Asi lo expresa, siguiendo las pautas de la Directiva, EMPARANZA, La Directiva
Comunitaria sobre las cldusulas abusivas..., ob. cit, pdg. 473. Piensa este autor que tal
vez hubiera sido recomendable delimitar, dentro de la Directiva 93/13/CEE, el grado de
desequilibrio exigible en las relaciones entre el consumidor y el empresario, con el fin de
determinar el caricter abusivo de la cldusula.
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que van a regular supuestos muy proximos y, en muchos casos coinciden-
tes (83), como en razén de no haber respetado el cardcter meramente (ndica-
tivo de la Directiva 93/13/CEE (art. 3.3) (84).

Parece claro que con la Directiva 93/13/CEE se pretende conjurar el
desequilibrio que pueda darse entre la superioridad funcional del empresario
y la posicién del consumidor. Ahora bien, esta finalidad no tiene porqué
relevar a un segundo plano la defensa del principio de autonomia de la vo-
luntad (85), cuando lo que se esta regulando es precisamente el cauce nor-
mativo por el que las partes contratantes —empresario o profesional y con-
sumidor— pueden verse en una posicién de equilibrio, dentro de la cual
ninguna de ellas pueda prevalerse de una posicién dominante o de superio-
ridad. Autonomia de la voluntad que, en el &mbito contractual, es ante todo
y antes que nada, libertad de contratacién, lo cual significa y determina la
libre opcién del individuo entre contratar y no contratar (86). De ahi que

(83) Esta es la opmi6én del profesor RODRIGUEZ ARTIGAS, para quien hubiera sido
preferible haber derogado el antiguo articulo 10 de la LCU y haber promuigado una ley,
que, con un ampho 4mbito de aplicacién subjetivo, regulase, fundamentalmente, las con-
diciones generales de la contratacién, y, que, en la medida necesaria para cumplir el
mandato de la Directiva de 1993, protegiese a los consumidores y usuanos, no sélo frente
a los peligros derivados de la utilizacién de condiciones generales, sino también frente a
las cldusulas impuestas en contratos no sujetos a este tipo de clausulados (cfr Derecho
de los Negocios, nim. 86, noviembre de 1997, pag. 3). En otro sentido, tal y como ha
sido planteada la reforma, esto es, circunscrita al 4mbito de aplicaci6n de sus normas a
las relaciones entre empresarios y consumidores, y, teniendo en cuenta que e} régimen
juridico aplicable a condiciones generales y cldusulas abusivas es el mismo, ALFARO
piensa que la reforma podria haberse llevado a efecto en el estricto y exclusivo marco de
la LCU (cfr. «El Proyecto de Ley sobre condiciones generales de la contratacién...»,
ob cut., en RDBB, nim. 67, 1997, pags. 867, 893 y sigs.)

(84) Por todos, puede verse ALFARO, para quien el texto proyectado —y reciente-
mente aprobado— desborda, en este punto, cualquier norma de proporcionalidad, consi-
derando que deberia haberse mantenido el caricter enunciativo de la lista de cldusulas
abusivas de la Directiva (art. 3.3). Para éste, los jueces, en el ilumo Proyecto —ahora
aprobado como Ley— habrdn de declarar nulas las cldusulas contenidas en la lista, y, por
aplicaci6n de la cldusula general del nuevo articulo 10.1 LCU, podrdn declarar también
nulas otras no contenidas en esa hista Dado que, segin su cnterio, muchas de las cldu-
sulas declaradas nulas en la lista son, a su vez, auténticas cldusulas generales, la insegu-
ridad juridica se le antoja insoportable (cfr El Proyecto de Ley de condiciones genera-
les. , ob. cit., 1997, p4gs 868 y 896). En otro sentido diferente se pronuncia VATTIER,
para quien no es razonable adoptar una lista de cardcter indicativo (cfr. «Las cldusulas
abusivas en los contratos de adhesién», en RCDI, 1995, pag. 1539)

(85) En contra de la opimén de EMPARANZA, que cita en su apoyo a FLUME, Allge-
meiner Teil des birgerlichen Rechts, Bd. 2 Das Rechtsgeschdft 4. Aufl, Berlin— Heidel-
berg- New York, 1992, & 37, 2, pag. 670, y a ULMER en Ulmer-Brandner-Hensen, AGB-
Gesetz, 7. Aufl. Koln, 1993, Einl Rdnr. 32.

(86) Asi se expresa con claridad Diez—Picazo cuando afirma que la autonomia de la
voluntad en el campo contractual es, ante todo, libertad de contratacién, lo cual para él
significa, sustancialmente, tres cosas: libertad de constitucién de las relaciones contrac-
tuales, libertad de eleccién del tipo contractual, y, en dltimo término, libertad para mo-
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sostengamos que todo lo que contribuya a un deseable equilibrio inter partes
dentro del contrato serd debelador frente a todo aquello que atente contra el
principio de autonomia de la voluntad. En consecuencia, aun tratindose de
clausulas abusivas, pensamos que también es posible hablar con propiedad de
recuperacién de la libertad de estipulacién de las partes dentro del fenémeno
de la contratacién en masa o seriada, mdxime cuando de lo que se trata en
definitiva es corregir los desequilibrios que puedan darse en perjuicio del
consumidor.

En otro orden de cosas, y si bien en un principio parece que la Directiva
93/13/CEE (87) deja fuera de su dmbito de aplicacién aquellas condiciones
que reflejen disposiciones legales o reglamentarias tmperativas, sin embargo
hay que sefialar que también habrdn de excluirse de la aplicacién de esta
Directiva aquellas normas que «con arreglo a derecho, se aplican entre las
partes contratantes cuando no exista ningin otro acuerdo» (88). Lo cual no
quiere decir, a nuestro juicio, que la nota de la imperatividad de las normas
que establece el articulo 1.2 de la Directiva, como causa de exclusién de su
aplicacién, haya de entenderse en un sentido /axo (89), sino que lisa y lla-
namente se estd dando entrada también a que la libre composicién de intere-
ses entre las partes pueda eludir la aplicaci6n de la propia Directiva. Ahora
bien, esto no cabe duda de que puede introducir cierta perplejidad sobre el
verdadero deseo de aproximacién y armonizacién de las legislaciones nacio-
nales a propoésito de las cldusulas abusivas (90).

Con cardcter previo debe sefialarse, aunque ya lo hemos dado por supues-
to mas arriba, que siempre que hablemos de las cldusulas abusivas lo estamos
haciendo del control del contenido de las mismas, esto es, del anélisis acerca
de si son 0 no conformes con la buena fe y el justo equilibrio de las presta-
ciones. El sentido que se dé a esta cldusula general de la buena fe va a ser
decisivo para determinar cédmo se realiza y qué alcance puede tener ese con-
trol (91). Y esto servird, tanto si1 hablamos de clausulas predispuestas no

dificar el contenido legal de los contratos regulados por la ley (cfr. Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial, 1, 1993, pag. 128).

(87) Y el Proyecto de Ley de Condiciones Generales de la Contratacién de 5 de
septiembre de 1997 (art. 2)

(88) Cfr Considerando 13 de la Drrectiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1998.

(89) Por un sentido laxo se pronuncia EMPARANZA, «La Directiva Comunitaria so-
bre..», ob. cit., en RDM (1994), nota (18), pag. 468.

(90) En este sentido puede verse la propta LGCC —que recoge el mismo texto del
Proyecto de Ley sobre CGC de 5 de septiembre de 1997 cuando trata de las llamadas
«cldusulas declarativas»—, y donde se afirma que no serd de aplicacién la presente Ley
a las condiciones generales «que vengan reguladas especificamente por una disposicién
legal o administrativa de caricter general y que sean de aplicaci6n obligatoria para los
contratantes» (art. 4.2, tn fine)

(91) Craverfa GosALBEZ ya habia comentado, a propésito del antiguo articulo 10.4
de la LCU, recientemente modificado, la transformacién espectacular que ha experimen-
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negociadas individualmente para un solo contrato con un consumidor concre-
to, como si se trata de clausulas predispuestas no negociadas individuaimente
para su utilizacién en una pluralidad de contratos (condicién general). De ahi
que pueda afirmarse que el ambito objetivo de aplicacién de la Directiva de
5 de abril de 1993 sea algo més amplio que el de la nueva LCGC, ya que
incluye, dentro de su dmbito, ademds de las condiciones generales, aquellas
otras cldusulas predispuestas por el empresario para un solo contrato y que no
hubieran sido objeto de negociacién (cldusulas impuestas) (92).

a) EL PUNTO DE PARTIDA DEL CONTROL DEL CONTENIDO:
EL CONCEPTO DE LA BUENA FE

Como punto de partida en este punto conviene recordar, siquiera breve-
mente, la polémica histérica acerca del fundamento de la obligatoriedad de
los clausulados generales. Las tesis normativistas fundamentan la validez de
las condiciones generales en la conviccién de que poseen un auténtico valor
normativo, mientras que las tesis contractualistas 1o fundamentan, sin embar-
go, en la creencia de que se trata de meras cldusulas contractuales. Mientras

tado el concepto de contrato, que, de estar basado en el consentimiento, ha pasado a ser
un mecanismo juridico de incidencia sobre el circuito econémico, méas controlado por su
contenmido que por el proceso de su formacién: ya no podrd decirse, a su juicio, que
siempre el contrato es un consentimiento sobre una causa mamfestado mediante una
forma, siendo la causa sintesis del contenido, pues éste puede no ser producto del acuer-
do de los dos contratantes (cfr. «El control de las condiciones generales de los contra-
tos», en La Ley, 1989, II, pag. 1016; Curso sobre el nuevo Derecho del consumidor,
1990, p4g. 130). En el mismo sentido propuso una interpretacién marcadamente restric-
tiva del para €l peligroso articulo 10.4.2 de la LCU reformado (ineficacia total del con-
trato), para los escasos supuestos en que su aplicacién no sea lesiva para el adherente; en
los demds casos, no ve mis solucién postble que la integracién, por reconstruccién de la
regla negocial, por medio del Derecho dispositivo (art. 1.258 del Cédigo Civil) (cfr
Comentarios a la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1992, pigs. 343
y sigs.). También Diez—Picazo se incliné por la nulidad parcial sin excepciones (cfr.
Fundamentos..., ob cit., 1, pag. 358). En la nueva LCGC, recientemente aprobada, se da
carta de naturaleza al articulo 1258 del Cédigo Civil como procedimiento integrador
general en manos del Juez, declarando que tan «s6lo cuando las cldusulas subsistentes
determinen una situaci6n no equitativa en la posicién de las partes que no pueda ser
subsanada, podrd (el Juez) declarar la ineficacia del contrato» (nuevo art. 10 bis 2, n
fine, LCU reformada).

(92) Con todo, esta amphacién del dmbito de aplicacién es, en realidad, més bien
mindscula, pues no parece posible imaginar muchos supuestos, en la prictica, en los que
el empresario redacte anticipadamente un conjunto de cldusulas, y que lo haga con la vista
puesta, exclusivamente, en un contrato concreto con un consumidor concreto o que piense
utilizarlo exclusivamente en un contrato particular M4s bien su voluntad serd, normal-
mente, como afirma ALFARO, la de utilizar el clausulado en una pluralidad de contratos,
con lo que nos encontraremos ya dentro del &mbito propio de una ley de condiciones
generales (cfr El Provecto de Ley de condiciones generales ., ob. cit., pigs. 864-865).
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las posiciones normativistas, como se ha puesto de relieve, ponen el acento
en el acto de predisposicion (como acto de establecimiento de la norma), las
posiciones contractualistas subrayan el acto de adhesién (como acto de con-
sentimiento que perfecciona el contrato) (93).

La critica a las teorias normativistas, rigurosamente realizada por eximios
civilistas, llegaba a la conclusién de que las condiciones generales o son
contenidos contractuales o juridicamente no son nada, esto es, las condiciones
generales sélo pueden justificar su fuerza de obligar en tanto que sean enten-
didas como estricto contenido de cada concreto y particular contrato (94).

Esta posicién dualista o0 maniquea ha ido quedando superada con el paso
de los afios merced, en buena medida, a las reformas legales generalizadas
que se han acometido en los paises de nuestro entorno juridico. Asi lo pone
de mamfiesto la mdas cualificada doctrina civilista, que ve el punto de in-
flexién de este cambio en aquel preciso momento en que el legislador ha
optado por establecer la linea de proteccién de los consumidores y de los
adherentes en toda una serie de cautelas y de censuras. Desde entonces puede
considerarse que aquellas condiciones que cumplen los requisitos legales
pasan a integrar el contrato y a formar parte de él por decisién de la ley. Y
el hecho de tenerlas como fuente de integracién del contrato justifica, al
entender de esa misma doctrina, tanto una diversidad en las reglas de inter-
pretacién como el juicio sobre la validez o invalidez del contenido de las
clausulas abusivas, muy dificil de establecer en el caso hipotético de que se
tratara de genuinas reglas acordadas (95).

(93) Cfr. AvLFaro, Las condictones generales de la contratacién, 1991, pag. 38.
Puede verse una exposicion critica de las doctrinas normativistas y contractualistas dentro
de esta monografia en las pdginas 41 a 80. El profesor MIQUEL mantiene la opinién de
que los planteamientos contractualistas cl4sicos deben rechazarse porque no dan cuenta
de la reahidad del fenémeno en cuestién, y encierran discursos legitimadores de las con-
diciones generales, que, ademds, pueden tener influencia perjudicial en las decisiones
judiciales, s1 éstas se dejan llevar por el principio de la libertad contractual en 4mbitos
en los que no existe 0 sélo existe de modo muy matizado, y no sélo por la indudable
confusién y corrupcién que producen en la dogmética del contrato (cfr. «Reflexiones
sobre condiciones generales», en Estudios Juridicos..., ob. cit., pag. 4943).

(94) Puede verse en DIez—Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonal,
vol. I, 1993, pag. 348.

(95) Por todos. este es el pensamiento del profesor Diez—Picazo, que se inspira en
la ley alemana Esta postura, a su juicio, parece responder mejor al estado actual de
nuestra legislacién. Si bien Garcfa AMiGo llegé a afirmar que el pardgrafo 2.° de la ley
alemana de 1977 («las condiciones generales de contratacién pasan a formar parte inte-
grante del contrato.. ») presupone la aceptacion de la tesis contractualista —«Ley alemana
occidental sobre condiciones generales», en RDP, 1978, pdg. 387—, Diez—Picazo le
puntualiza que no es exactamente asi, por cuanto que el hecho de considerarlas como
fuente de integracién del contrato excluye su genuino caricter de reglas acordadas o
reglas directamente procedentes de la autonomia privada (cfr. Fundamentos.., ob. cit,
vol. I, 1993, pdgs. 347-349).
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Aitin mds explicito es un sector de la doctrina mercantilista que habla sin
ambages de un cambio importante de perspectiva, que obliga a replantear la
cuestion misma del fundamento de la validez de las condiciones generales.
Para éstos, en la actualidad, la pregunta capital y clave para acceder a una
correcta comprensiéon de su naturaleza no debe ser, en ningiln caso, por qué
valen las condiciones generales en abstracto, sino por qué valen las condicio-
nes generales conformes con la buena fe o con un contenido equilibrado. A
su juicio, el error de las aproximaciones tradicionales ha sido, precisamente,
el haber pretendido encontrar un fundamento para la validez de cualquier
condicién general indiscriminadamente, es decir, en haber hecho ese apoyo
en elementos que, como la predisposicidn o la adhesion, son tan sélo relevan-
tes para decidir cuindo estamos ante una condicién general, pero que no lo
son para decidir la cuestién de la validez, para lo cual, el legislador se debe
remitir hoy en dia, ademés de a la nocién de condicién general, al contenido
equilibrado o abusivo de éstas (96).

Con todo lo anteriormente expuesto no es de extrafiar que un destacado
sector doctrinal entienda que cuando hablamos de la buena fe, dentro del am-
bito de las cldusulas abusivas, nos estamos refiriendo a la buena fe como con-
Jjunto de criterios valorativos, que, desde el punto de vista €tico, pueden condu-
cir a un enjuiciamiento de la interna justicia de la ordenacién contractual, y que
no se trata de la buena fe como regla de integracién del contrato (97). Sin
embargo, frente a éstos, otros autores no tienen reparos en sefialar que esta
buena fe, de la que aqui discutimos, es una buena fe en sentido objetivo, tal
como la configura el articulo 1.258 de nuestro Cédigo Civil, solamente que
llevada a un momento anterior al de los efectos del contrato, al de la perfec-
cién del mismo (98). Para otros, en fin, abundando en esta idea, la buena fe de

(96) Esta es la opinién dc ALFARO, que coincide en este punto con Diez-Picazo,
quien mantiene que el juicio sobre la vahidez o invalidez de las cldusulas abusivas se va
a realizar sobre el contenido de las mismas, o, lo que es lo mismo, sobre su conformidad
o no con la buena fe (cfr. Las condiciones generales de la contratacién, 1991, pags. 38—
39).

(97) Asi se expresa, por ejemplo, el profesor Diez—Picazo para quien la buena fe,
abundando en la idea ya resefiada, es lo que el contratante normal espera, segin el tipo
de contrato, de la otra parte contratante; viene a ser, en definitiva, una aplicacién de la
regla general de la confianza (cfr. Fundamentos del Derecho Cuvil Patrimonial, 1993,
pags. 352-353)

(98) Esta es la opinién de la profesora Diaz ALABART que cita en apoyo de su postura
a Duque DominGuez (cfr. «La proteccion de los derechos econémicos y sociales en la
LCU», en Estudios de Consumo, nim. 3, pag. 67); R. Bercovitz (cfr. Estudios Juridicos
sobre proteccion de los consunidores, 1987, pag. 198), y LOpez SANcHEZ (cfr «Las
condiciones generales de los contratos en el Derecho espaiiol», en RGLJ, ndim. 4, 1987,
pig. 643). Apostlla la propia Diaz ALABART que la nocién de justo equilibrio de contra-
prestaciones del articulo 101 c) de la LCU —ahora reformado— es dificilmente sepa-
rable en la prictica del concepto de la buena fe; para ella el justo equilibrio de las
contraprestaciones implica la existencia de buena fe, y ésta dificilmente existir4 s1 no hay
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la que aqui se trata (99) vendria a significar un mandato a los jueces para que
fiscalicen las condiciones generales compardndolas con el Derecho dispositivo
sin que, en modo alguno, se olviden de efectuar una valoracion, en su caso, de
los intereses de ambas partes conforme al 1.258 del Cédigo Civil (100).

Es muy interesante, por lo que puede tener de clarificadora esta dltima
postura, que, aunque proveniente de un particular punto de vista de la doc-
trina mercantilista, debiera despejar, a mi juicio, toda una serie de recelos
inmotivados por parte de algunos civilistas de gran autoridad y predicamento.
Estos, si bien la mayoria de las veces, coinciden bdsicamente en afirmar las
ventajas de los postulados generales que defienden un relevante sector de la
doctrina mercantilista, en otros momentos parecen desconfiar por causa de lo
que ellos entienden como de dudosa ortodoxia dogmatica, dando incluso una
opinién de la misma que tal vez no se ajusta exactamente a lo que en puridad
se sostiene en la literalidad de los textos censurados (101).

un equilibrio contractual justo En esta expresion es, a su juicio, donde se pone el acento
del requisito diferenciador de una condicién abusiva de otra que no lo es, y la razén
estriba, probablemente, en que la buena fe es un concepto mds abstracto que el justo
equilibrio. Esta idea aparecia ya reflejada en el articulo 3.1 de la Directiva de S de abril
de 1993, y ha sido traspuesta en la recién reformada LCU, en la que se habla de «justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes» y «desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato» [arts. 10.1.c) y
10 bis 1 LCU reformada]. En cualquier caso, cabe entender que este equilibrio de pres-
taciones, puesto que la 1dea de lo justo es inherente a todo precepto legal. es una deri-
vacién necesana del principio de la buena fe tal como lo estamos viendo y explicando.
lo que permutird, a su vez, interpretar el susodicho justo equilibrio de prestaciones —tal
como hace Diaz ALaBART sigmendo a R BERcCOVITZ— en un sentido mds amplio que el
que deriva de su tenor literal, esto es, permitird entenderlo como un justo equilibrio
contractual, y no dnicamente como un mero equilibrio de las prestaciones objeto del
contrato En consecuencia, para averiguar si una cldusula es o no abusiva, generalmente,
serd necesario examinar no sélo esa condici6n sino el contrato en su conjunto, que es,
precisamente, lo que nos dard la 1dea de s1 se ha respetado o no ese equilibrio necesario
(cfr. Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
1992, pags. 252-254).

(99) La referida en el antiguo articulo 10.1c) de la LCU, y ahora en los
articulos 10.1.c) y 10 bis 1 de la LCU reformada.

(100) Esta es la postura de ALFARO para quien, como fruto de esta comparacién, el
Derecho que resultaria aplicable vendria dado por las normas del Derecho dispositivo, y,
a falta de éste o en el caso de que el mismo no se adaptara al contrato efectivamente
celebrado, por una valoracién equilibrada de los intereses de ambas partes, como se
deduce de! articulo 1.258 del Cédigo Civil (cfr. Las condiciones generales de la contra-
tacion, 1991, pag. 82; El proyecto de Ley de condiciones generales de la contratacién.
ob cut, 1997, pig. 872). Ya Diez-Picazo venia sefialando desde hacia tiempo, a prop6-
sito del control de fondo de las condiciones generales de la contratacién, que el Derecho
legal dispositivo, en materia contractual, ofrece el mejor modelo de la justa composicién
de los intereses en conflicto entre las partes contratantes (cfr. Fundamentos.., ob cit,
vol. I, 1993, pdg. 352).

(101) Me refiero, por poner un ejemplo bien reciente, a uno de los comentarios
vertidos por el profesor Dfez-Picazo sobre las posiciones de ALFARO sobre este particular,
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b) TEORIA SINTETIZADORA A LA LUZ DEL ARTiCULO 1.258 pEL Copigo CiviL (102)

Asi, llegados a este punto, creo conveniente pasar a sintetizar las lineas
més sobresalientes de esta postura con la intencién critica de aunar posiciones
o puntos de vista. El primer acierto de esta posicién por la que venimos
abogando consiste, a mi juicio, en subrayar la importancia de la interpretacién
de lo que se denomina pieza central (103) del control del contenido, la lla-
mada cldusula general de buena fe, con el convencimiento de que el sentido
que pueda darse a esta cldusula serd fundamental para la concepcién del
Derecho de las condiciones generales, por cuanto que de la misma dependerd
el reconocimiento de la validez o la declaracién de ineficacia de las cldusulas
abusivas (104). En este sentido, parece bien claro que puede afirmarse que /a
doctrina contractualista de la validez de las condiciones generales ha llevado
a una incorrecta comprension de las mismas. En efecto, €sta viene entendien-
do la buena fe como una funcién de prohibicién del ejercicio abusivo de los
derechos (teoria del abuso de la libertad contractual del 1.255 del Cédigo
Civil) en lugar de entenderla, como seria deseable, como una funcién de
integracién tal como aparece recogida en el articulo 1.258 del Cédigo Civil,
sede del desarrollo judicial del Derecho (1035). Es decir, se contrapone la

donde se llega a afirmar de éste que su «linea de pensamiento continda otorgando a los
empresarios una cierta dosis de poder normativo que es inconciltable con el sistema de
fuentes del Derecho y con el Estado democritico» (cfr. Las condiciones generales de la
contratacién y cldusulas abusivas, 1996, pag. 30).

(102) Aunque no he mencionado, en algunas ocasiones, al articulo 57 del Cédigo de
Comerio, conviene hacer la advertencia, tal vez innecesaria, que inevitablemente el 1.258
del Cédigo Civil va unido al mismo 57 del Cédigo de Comercio.

(103)  Pieza central, esto es, que se estd reconociendo implicitamente también, como
no podia ser de otra manera, la existencia de otros criterios accesorios de abusividad
como hemos mencionado en otro lugar (cfr. nota 32), si bien hay que acabar reconocien-
do que el onigen dltimo de todo abuso es la vulneracién del principio de buena fe Asf,
puede confrontarse la opinién de Bueso GuiLLEN, quien habla de dos componentes cumu-
lativos a la hora de determinar el concepto de abusividad (matenal y formal), y en el que
el examen del carécter abusivo formal (art. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE, transparencia,
claridad, comprensibilidad) debe preceder al examen de tipo material (art. 3.1 de la
Directiva 93/13/CEE), ya que, a su juicio, una cldusula formalmente correcta puede ser
matenalmente abusiva, es decir, es posible encontrar una cldusula «transparentemente
abusiva». En cualquier caso, parte este autor de la premisa que ambas formas de abuso
encuentran su origen en una vulneracién del principio de la buena fe (cfr. «Los criterios
determinantes del cardcter abusivo en la Directiva comunitaria sobre cldusulas abusivas
en contratos celebrados con consumidores», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil,
1995, pégs. 657 y sigs.).

(104) Asi lo entiende, por ejemplo, ALFARO después de constatar que la doctrina
contractualista tiene un apoyo legal muy endeble, lo que tendrd, a su juicio, efectos
perturbadores importantes en la comprensién de su régimen juridico (cfr. Las condiciones
generales de la contratacidén, pags. 52-80 y 93).

(105) Cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, 1991, pags. 94—
95.
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buena fe como limite de la libertad contractual del 1.255 del Cddigo Civil y
la buena fe como fuente de integracion del 1.258 del Cédigo Cvil (106). Con
todo, a lo que se llega es que las propias condiciones generales no pueden
crear Derecho en el sentido que lo puede crear la autonomia privada o el
legislador, es decir, su eficacia no es constitutiva sino meramente declarativa,
su cardcter vinculante para el adherente es consecuencia de su contenido, de
tal manera que se llega a concluir que serdn vinculantes aquellas condiciones
generales que incorporen el contenido de regulacién de una norma que pueda
reclamar validez por si misma de acuerdo con las fuentes ordinarias del
Derecho (ley, costumbre y principios generales del Derecho) (107).

Vistas asi las cosas, las condiciones generales, segiin este sector de la doc-
trina mercantilista, no crean la regla contractual, sino que tan sélo concretan,
desarrollan o explicitan las normas que serian de aplicacién por medio de la
integracion del contrato, es decir, la buena fe, el uso y la ley (art. 1.258 del
Cddigo Civil). De esta manera puede sostenerse que parece acertada la vision
de los que, desde esta misma perspectiva juridica, piensan que estd claramente
superada la opinién de aquellos otros autores que consideraban el control de
las condiciones generales como un ataque a la libertad contractual, porque, en
este supuesto s6lo se estarfa atendiendo a la libertad del predisponente, sin re-
parar en la exclusién de la libertad de configuracién contractual de la otra parte
que se produce en los contratos con condiciones generales (108).

Otro sector de la doctrina civilista mds reciente que al pronunciarse sobre
este asunto parece enjuiciar lo mas arriba expuesto con cierto distanciamiento
y con manifiesta cautela, por cuanto que tal planteamiento, a su juicio, equi-
vale a decir que se puede reconocer a los empresarios la funcién de destilar

(106) Este cambio aparece recogido por la doctrina alemana mds reciente, a modo
de un encargo del legislador hecho a los tribunales para que desarrollen el Derecho de los
contratos (cfr. ALFARO, Las condiciones..., ob cit , pag. 100) Asi, por ejemplo, P. ULMER,
«Diez afios de la Ley alemana de Condiciones Generales de los contratos: retrospectiva
y perspectivas», en ADC (1988), pag. 775; H. E. BRANDNER, Die Rechtsprechung der
BGH- Senate zum AGB—Gesetz, Zehn Jahre, pdg. 48; K. TonNER, Die Entwicklung des
Reisevertragsrechts durch Rechtsprechung, Gesetzgebung und Verbandsverhandlungen,
Archiv fur die civilistische Praxis (AcP), 189 (1989), pags. 112-157; H. Rotn, Zur
Gerichtlichen Inhaltskontrolle von Finanzierungs—Leasingvertrdagen, AcP, 190 (1990),
pag. 294.

(107) Cfr. ALFARo, Las condiciones generales de la contratacién, 1991, pags. 101
y sigs. Esta propuesta de asignar eficacia declarativa a las condiciones generales no est4
exenta de serias objeciones, pero a juicio del mismo Alfaro, ninguna de ellas puede
resultar definitiva (cfr., ob. cit. anterior, pigs. 105-107).

(108) En este sentido, y sumandose al punto de vista de ese sector de la doctrina
mercantil, estd la reciente toma de posicién de MIQUEL GONzALEz, para quien otorgar la
misma consideracién a la regla contractual dispositiva o verdaderamente acordada que a
la predispuesta por una sola de las partes, es lo que verdaderamente corrompe el sign-
ficado de la hibertad contractual (cfr. «Reflexiones sobre las condiciones generales», en
Estudios Juridicos. , ob. cit, pig 4947).
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para el concreto contrato las reglas de la buena fe contractual a que las
normas de integracién se refieren; o, dicho también con otras de sus propias
palabras, seria algo asi —afirman— como una especie de concrecidn para el
caso concreto de ese género de buena fe. Sin embargo, los mismos que afir-
man esto a la vez reconocen, a renglén seguido y sin empacho alguno, que
esa idea de la que recelan (y que piensan sin ambages que no puede deste-
rrarse sin mds) tiene la ventaja de proscribir, como reglas contractuales, aque-
llas disposiciones o pretensiones empresariales que no se acomodan a la buena
fe. De ahi que aunque hayamos afirmado mas arriba, ciertamente, que estos
autores —civilistas— parece que se distancian y que crean suspicacias res-
pecto a aquel otro sector de la doctrina mercantil, sin embargo, implicitamen-
te, parecen estar reconociendo las ventajas de aquellos postulados doctrinales
que miran con desconfianza. A lo que parece les cuesta aceptar sus postulados
por un prurito de cardcter doctrinal, pero da la impresién que de un modo u
otro lo acaban reconociendo. No en vano, como reconocen ahora estos civi-
listas expresamente, son los empresarios los conocedores de los entresijos y
problemas que los contratos pueden plantear y quienes estdn en condiciones
de asegurar la equidad contractual (109).

Desde otro punto de vista mucho mds complaciente con esa postura critica a
la fundamentacidén contractualista, la cual, como hemos resefiado mas arriba,
asigna también cardcter declarativo a las condiciones generales, algunos civilis-
tas sostienen ahora sin ambages que esta idea les parece muy favorable para la
proteccién de los consumidores y adherentes y se ajusta mejor a la realidad,
aunque choque con las ideas contractualistas clasicas dominantes entre los juris-
tas (110). Al mismo tiempo hacen una matizacién importante por cuanto que, a

(109) Por todos, Diez—Picazo, de quien puede deducirse ese cierto distanciamiento
doctrinal cuando afirma que ALFARO «ha creido posible sostener que las condiciones gene-
rales integran el contrato en la medida en que concretan, en el caso concreto, los dictados
de la buena fe». Este juicio del profesor Diez—Picazo parece ain mds claro cuando, a ren-
glén seguido, sostiene que «esta linea de pensamiento continda otorgando a los empresa-
rios una cierta dosis de poder normativo que es inconciliable con el sistema de fuentes del
Derecho y con el Estado democrdtico» (cfr. Las condictones generales de la contratacion
y clausulas abusivas, 1996, pag. 30). Esta opinion, tal vez, no se ajusta exactamente al pen-
samiento de ALFARO, SI se tiene en cuenta que la pretensién de éste no parece ser otra que
la de demostrar la coherencta de su propuesta doctrinal ya conocida con el ordenamiento
juridico, propuesta que no necesita «corromper» en ningidn caso, a su entender, el contrato
ni alterar el sistema de fuentes establecido Serdn vinculantes, dice ALraro, aquellas con-
diciones generales que ncorporen el contenido de regulacién de una norma que pueda re-
clamar validez por si misma de acuerdo con las fuentes ordinanias del Derecho (ley, cos-
tumbre y principios generales del Derecho); la adhesién, a su juicio, no constituye
consentimiento sino, simplemente y de acuerdo con la significacién objetiva que cabe atri-
buirle a la luz de la ley y la buena fe, autorizacién para formalizar reglas y principios le-
gales (cfr. Las condiciones generales de la contratacion, 1991, pags. 101-103).

(110) Por todos, puede verse la opimién de MiQuerL GoNzALEZ, que parece seguir las
ideas de ALFARO en esta matenia, cuando sostiene que la explicacién de este autor tiene
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su juicio, lo que debe subrayarse, no es tanto que las condiciones no vinculen
por si mismas, en el sentido de ser sblo declarativas de las fuentes de integra-
cién contractual del articulo 1.258 del Cédigo Civil, sino el hecho de que estas
fuentes vinculardn en la medida en que establezcan una regla contractual que sea
conforme con aquellas fuentes, y, en particular, con la buena fe. Como puede
deducirse facilmente esta buena fe va a ser, a todas luces, determinante, ya que,
en ningiin caso, las condiciones generales podran establecer una reglamentacién
que pueda juzgarse contraria a la misma (111). Con todo lo afirmado hasta el
momento, y a modo de conclusién, se puede constatar también el expreso reco-
nocimiento doctrinal, por parte de este sector de la doctrina civilista, de que la
clave de béveda de todo el Derecho de las condiciones generales vendra dado
por el sentido que se dé ala cldusula general de la buena fe, siendo ésta perfec-
tamente conciliable con el sistema de fuentes del Derecho (112).

Segin la corriente mds reciente, y tal vez aglutinadora de los distintos
intereses en conflicto, se trata, en suma, no ya s6lo de ofrecer una postura
mas 0 menos matizada de la tesis contractualista de las condiciones generales,
sino de excluir la légica contractualista clasica para reemplazarla por una
nueva imagen del contrato en la que el derecho dispositivo es sustituido por
una sola de las partes y, por ende, sometida a un control de contenido de

la ventaja de no corromper la dogmatica del contrato y evita, ademds, legitimar soluciones
apoyadas en la libertad de configuracién de la regla contractual cuando realmente no ha
podido ser ejercida; esa opimén de Alfaro significa también, segin Miquel, que las
condiciones generales no vinculan por si mismas, sino por su conformidad con las fuentes
de integraci6n del contrato (buena fe, uso y ley dispositiva) (cfr. MIQUEL GONZALEZ,
«Reflexiones sobre las condiciones generales», en Estudtos juridicos en homenaje al
profesor A. Ménendez, tomo 1V, 1996, pigs. 4950 y 4951).

(111) Asi se expresa el profesor MIQUEL GONzALEz, para quien la buena fe exige que
la confianza del adherente en una reglamentacién justa y equilibrada no sea defraudada;
la adhest6n debe ser interpretada conforme a la buena fe, y, en consecuencia, no podra
considerarse como aceptacién de cualquier contenido contractual ni como licencia para
que el predisponente establezca una regla desequilibrada a su favor (cfr., ob. cit, ante-
rior, pag. 4951).

(112) Este es el planteamiento de cierto sector de la doctrina civilista y que venimos
personificando en la persona del profesor MIQUEL, en consonancia con el propio ALFaRro.
Este dltimo viene manteniendo que el fundamento de la validez de las condiciones gene-
rales se encuentra en las fuentes ordinarias del Derecho, incluida la funcién complemen-
tadora de la jurisprudencia (art. 1.6 del Cédigo Civil), y que se lleva a cabo, en la mayor
parte de los casos, a través de la aplicacién del 1.258 del Cédigo Civil como sede de las
fuentes de integracién contractual. Con esto, no quiere decirse que las condiciones gene-
rales sean fuente de integraci6n del contrato per se, sino que su contemdo ha de venir
formado por las normas que constituyen las fuentes de integracién del contrato Entre
otras razones de interés conviene destacar que esta propuesta le lleyara a Alfaro a declarar
ineficaces, precisamente, aquellas condiciones generales cuya fuente exclusiva de validez
pretenda descansar en la adhesién del cliente, mientras que declarard vélidas aquellas
otras cuya fuente de validez descanse en las normas legales, consuetudinarias o derivadas
de la buena fe (cfr. Avraro, Las condiciones generales de la contratacion, 199],
pags. 104-105).
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validez diferente al que se somete a los demds contratos. Con todo esto lo que
se pretende es destacar, singularmente, la tarea trascendental que deben pasar
a tener los Jueces y Tribunales al utilizar el principio de buena fe en el
control del Derecho dispositivo de los contratos, no quedando éste abandona-
do nunca al arbitrio de los empresarios (113).

Este control de las condiciones generales abusivas se traduce a la postre
en un control judicial del contenido que no existe en otros contratos, y el
intérprete debe proceder teniendo en cuenta el régimen que seria aplicable al
contrato sin aquella condicién general abusiva. Esa bisqueda de la regla
aplicable al contrato exigird la aplicacién de los criterios de integracién del
mismo conforme al articulo 1.258 del Cédigo Civil, tal y como hemos expli-
cado (114). Y los que sustentan este criterio estdn de acuerdo en que el
régimen sustitutivo de esas condiciones generales ineficaces vendra determi-
nado, en primer lugar, por el Derecho dispositivo (115), y, en caso de no
existir éste, lo serd por los usos y por la buena fe, la cual, comporta, utilizan-
do las propias palabras de quienes lo formulan, una valoracién equilibrada
de los intereses de las partes contratantes (116).

(113) Cfr. MiQueL GoNzALEZ, Reflexiones sobre las condiciones generales, ob cit.,
pég. 4952 En igual sentido, ALFARO ya habia escrito que en la hipétesis de que las partes
no hallan regulado detalladamente sus relaciones y se hubieran Iimitado a reflejar los
elementos esenciales del contrato (art. 1.261 del Cédigo Civil), el juez habrd de recurrir
al 1.258 del Codigo Civil: acudird al Derecho dispositivo, y, en caso de inexistencia o
inadaptacién de éste, a los usos o a una valoraci6n equilibrada de los intereses de las
partes (buena fe) para determinar el régimen juridico aplicable (cfr. Las condiciones
generales de la contratacién, pég. 104).

(114) Esta es la opinién de ALFARO recogida y seguida por MIQUEL en sus Reflexio-
nes sobre las condiciones generales ., ob. cit., pdg. 4954. Para Alfaro esta propuesta de
interpretacién y aplicacién de la cldusula general de buena fe, recogida en el
articulo 10.1.c) LCU [ahora reformado, aunque se mantiene en los nuevos arts. 10.1.c)
y 10 bis 1 LCU], explica de forma coherente el régimen juridico al que se hallan some-
tidas las condiciones abusivas (cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacién,
1991, pag. 107).

(115) Se entiende por Derecho dispositivo la regulacién legal del contrato, las nor-
mas generales sobre obligaciones y contratos y su posterior desarrollo jurisprudencial No
se incluyen aqui, a juicio de ALFARO, las reglas formales de interpretacién en cuanto que
no tienen una funci6én ntegradora; sin embargo, a su entender, este Derecho dispositivo
sf podr4 ser complementado con la llamada inrerpretacion integradora del contrato bajo
ciertas condiciones o presupuestos doctrinales, y que él justifica por el respeto a la
autonomia privada, y que tendrd su apoyo en los articulos 1.258 del Cédigo Civil y 57
del Cédigo de Comercio (cfr. Las condiciones generales. , ob. cit., pags. 361 y sigs.,
374 y sigs.; 478-480). Por otra parte es oportuno recordar aqui que, el Derecho legal
dispositivo en matena contractual, en palabras de Dfez—-Picazo, ofrece el mejor modelo de
la mds justa composicién de intereses en conflicto entre las partes contratantes, de manera
que cualquier desviacién requiere una especial regla de justificaci6n a riesgo de determi-
nar su caricter no equativo (cfr. Fundamenios. ., ob. cit., 1, 1993, pdg. 352).

(116) Por todos, puede verse ALFARO (cfr. Las condiciones , ob cit., phgs. 442
y sigs. y 481), que es compartida por MIQuEL, quien no deja de recordar que la buena
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Dentro de las tendencias apuntadas mds arriba se entiende muy bien la
posicién de aquellos que piensan que habria que ampliar la via hacia el
reconocimiento legislativo de una facultad de revisién o de modificacién
Jjudicial de los contratos, para asi lograr el reajuste y compensar el desequi-
librio de las prestaciones (117). A pesar de la fisura que tal propuesta pudiera
desencadenar dentro de los principios contractuales tradicionales (por ejem-
plo, autonomia de la voluntad, fuerza obligatoria del contrato, etc.), asi como
de los peligros y reticencias que pudiera llevar aparejada tal ampliacién, es
muy razonable pensar que los nuevos problemas en esta materia exigen nue-
vas soluciones al respecto. Y siguiendo este razonamiento se concluye que,
al estar fundamentadas estas soluciones precisamente en el principio de buena
fe, no deberian existir dificultades, de lege ferenda, para admitir legislativa-
mente que los Jueces y Tribunales procedieran a realizar un reajuste del
contrato y lograr asi la efectividad de aquella buena fe y justo equilibrio de
prestaciones (118).

fe en cuanto que principio general, como hemos tenido ocasién de apuntar antes, debe
servir también para interpretar las normas dispositivas y el uso' no desempefia s6lo una
funcién supletoria, sino también informadora del ordenamiento juridico y, el articulo 7.1
del C6digo Civil es una autonzacién positiva para encontrar soluciones conforme a ella,
mis alla de su funcién integradora del contrato (cfr. Reflexiones..., ob. cit., pig 4954).
Entiende, ademds, ALFARO, que esta concepcidn de la buena fe es congruente con la regla
general, esto es, con la aplicacién del Derecho dispositivo en cuanto que admitido que
éste se basa en una valoracién equilibrada de los intereses de las partes, la labor del juez
integrando el contrato, de acuerdo con las exigencias de la buena fe, se estd remitiendo
a los mismos criterios que estin en la base del Derecho dispositivo (cfr. Las condicio-
nes , ob. cu., pag. 442).

(117) Asi se expresa con claridad la profesora GOMEz LapLaza, para quien la protec-
cién del consumidor no aconseja el recurso a la nulidad del contrato sino conservarlo
adaptado a las exigencias de justicia y equidad, lo cual no siempre serd posible sin el
recurso a esa facultad judicial, lo que hace aconsejable esa ampliaci6n de su reconoci-
muento legislativo (cfr. Reforma del Derecho Privado y proteccién de los consunudores,
Condiciones generales de los contratos y tutela de los consurmdores, 1994, pig. 70). Tal
vez, parte de esta via de ampliaci6n pueda reconducirse a través del nuevo articulo 10 bis
2 LCU, cuando después de reconocer la tarea integradora en este campo del 1.258 del
Cédigo Civil, se afiade que «el Juez que declare la nulidad de dichas clausulas (abusivas)
integrard el contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y
obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su
ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o usuario».

(118) Cfr. GoMmEz LarLaza, Reforma del Derecho Privado y proteccién de los con-
sumidores, Condictones generales de los contratos y tutela de los consumidores, 1994,
pag. 70. Esta profesora reconoce que la rarea de recomposicién del contrato es la que
ofrece mayores dificultades pricticas. Para ella, tras la interpretacién o la interpretacién
integradora, vendréd propiamente la integraci6n, aunque son conocidas las dificultades de
distinci6n, en el plano prictico, entre ambas figuras. La auténtica tarea integradora con-
siste, a su juicio, en completar el contenido preceptivo del negocio para que pueda des-
envolver su finalidad. De esta manera parece que, en primer lugar, habrd de acudirse a
la normativa existente, teniendo en cuenta que las normas dispositivas suponen, como
sefial6 De Castro, la regulacién normal; sin embargo, afiade, es posible que esas normas
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Una mejora sustancial en este sentido acontece con la reciente reforma de
la LCU, donde se habla expresamente de la funcién integradora de los jueces
a través del articulo 1.278 del Cédigo Civil. Asi, en el mismo articulo 10 bis.
2 de la LCU reformada, se sostiene que «el Juez que declare la nulidad de
dichas cldusulas (abusivas) integrara el contrato y dispondrd de facultades
moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando
subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de per-
juicio apreciable para el consumidor y usuario». St bien, en un principio, esa
facultad moderadora no parece que deje de ser una traslacién a este ambito
de la moderacién de la culpa del 1.103 del Cédigo Civil, conviene tener en
cuenta que la moderacién judicial de la responsabilidad, a la que se refiere
este articulo, ha de fundarse o descansar en la valoracién del elemento sub-
Jjetivo de la buena fe (119). En cualquer caso, con la nueva redaccidn del
articulo 10 se perfecciona la LCU en la direccién que ya habia sido apuntada
y aconsejada por algiin sector doctrinal, reconociendo explicitamente la tarea
integradora del Juez que reconstruye la regla negocial en un momento
dado (120).

Ahora, con la reforma de la LCU, se mantiene la nulidad total del contrato
aunque tan sélo con cardcter facultativo, al permitir que el Juez pueda decla-
rar la ineficacia del contrato «s6lo cuando las cldusulas subsistentes determi-
nen una situacién no equitativa en la posicién de las partes que no pueda ser
subsanada» (art. 10 bis 2 in fine LCU reformada). En todo caso esta dispo-
sicién, aunque ha sido corregida, puede considerarse que sigue sin responder
plenamente al fin de proteccién del consumidor, ya que la importancia de la
nulidad parcial reside precisamente en mantener la eficacia del contrato, pero

no existan o que sean insufictentes, st es asi, concluye GOMEz LApLAZA, también aqui la
buena fe va a jugar un papel decisivo, no ya como criterio de interpretacién sino como
elemento de integracién (ob. cit., pigs. 64 y 65)

(119) Cfr. Baposa CoLL, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 1993,
tomo II, pdg. 40.

(120) Asi se expresaba CLaVERfA GOSALBEZ, quien hablaba, al referirse al derogado
articulo 104.2 LCU, como de un peligroso pérrafo que podia tener como consecuencia,
o bien que el adherente podria verse obligado a escoger entre soportar las cldusulas
lesivas omttiendo su impugnacién por temor a perder el producto o servicio que desea,
o bien soportar la nuhdad total con la pérdida del bien o servicio que necesitaba. Para
evitar esto, Claveria s6lo consideraba aplicable el antiguo 104.2 de la LCU cuando la
neficacia total no fuera lesiva para el adherente, lo que reconoce que sucederd en con-
tadfsimas ocasiones, en los demds casos, no veia mds solucién posible que la reconstruc-
c16n de la regla negocial, utilizando para ello el Derecho dispositivo de los Cédigos (cfr
Comentarios a la Ley de Consumidores y Usuarios, 1990, pigs. 342-344). En el mismo
sentido ya se habfa pronunciado con claridad R. Bercovrrz unos afios antes (cfr. «La
defensa contractual del consumidor o usuario en la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuanos», en Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores.
1987, pdgs. 202-203).
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descargando al consumidor de cualesquiera otras consecuencias negati-
vas (121).

c) OTRAS PAUTAS COMPLEMENTARIAS EN EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Se ha venido sosteniendo la necesidad de un fortalecimiento y extension
del control judicial, haciéndose hincapié en que la eficacia del mismo depen-
de en gran medida de la calidad técnica de los instrumentos normativos pues-
tos al servicio del juez por el legislador. Asimismo, se ha insistido en la
necesidad de introducir reformas procesales para potenciar la eficacia de ese
control judicial. En este sentido, en primer lugar, se ha aceptado pacificamen-
te que debe ampliarse la legitimacion activa contra las clausulas abusivas, tal
como se ha hecho en la nueva LCGC (122); y, en segundo lugar, se viene
demandando la necesidad de ampliar los efectos de la sentencia recaida sobre
clausulas abusivas haciéndola extensiva ultra partes.

La Directiva 93/13/CEE encomendé a los Estados la instauracién de un
sistema de control que permita eliminar las condiciones contractuales decla-
radas abusivas por los Tribunales, no sélo entre las partes en conflicto, sino

(121) En este sentido se pronunciaba ya R. Bercovrrz, «La defensa contractual del
consumidor o usuario en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios», en Estudios juridicos sobre proteccién de los consumidores, 1987, pag. 202. A
propésito del derogado articulo 10.4.2 de la LCU, éste comentaba que el objetivo de la
conservacién del contrato deberia prevalecer en cualquier caso, arbitrando para ello, si es
preciso, la posibilidad de completar el contrato con nuevas cldusulas sustitutonias de las
ineficaces, cuando el resultado de la mera nulidad parcial fuera excesivamente oneroso
para el empresario.

(122) Accién colectiva que tendria su apoyo legal, primero, en el articulo 7.3 de la
LOP]J, a cuyo tenor para la defensa de los intereses dc cardcter colectivo «se reconocerd
la legitimacidn de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que
estén legalmente habilitados para su defensa o promocién». Y ahora, en segundo lugar,
en el articulo 16 de la nueva LCGC, donde han tenido entrada en la dltima fase de su
tramitaci6n parlamentaria tanto los Colegios Profesionales legalmente constituidos (en
cuanto que ostentan en todo caso, segiin los enmendantes, la defensa de los derechos con
cardcter general) como el propio Ministerio Fiscal (en cuanto que dentro de los términos
del articulo 124 de la CE, segin los enmendantes, le corresponde también a éste la
defensa de los intereses generales), ademds de los que ya ostentaban la legitimacion
activa desde el nicio porque ya figuraban en el Proyecto de Ley de 5 de septiembre de
1997, a saber, las Asociaciones o Corporaciones de empresarios, profesionales y agricul-
tores que tuvieren encomendada estatutariamente la defensa de los intereses de sus miem-
bros, las Camaras de Comercio, Industria y Navegaci6n, las Asociaciones de Consumido-
res y Usuarios legalmente constituidas y que tengan estatutariamente encomendada la
defensa de los intereses de sus miembros, y el Instituto Nacional del Consumo y 6rganos
asimilados de las Comunidades Aut6nomas y de las Corporaciones Locales competentes
en materia de defensa de los consumidores (cfr. Enmienda nim. 92, Grupo Parlamentario
Catalin—CIU, BOCG, Congreso de los Diputados, 23 de octubre de 1997, nim. 78-6,
pag. 44)
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también en el resto de relaciones negociales en que la parte condenada hubie-
ra empleado tales cldusulas. En suma, se pretende instaurar un sistema que
permita superar los efectos de la sentencia respecto del caso juzgado, exten-
diéndolos ultra partes (123). Para lograr esto, la via propuesta pasa por tratar
de sustituir los intereses individuales del predisponente y del adherente por
el interés colectivo surgido de su condicién de empresario y consumidor,
respectivamente, produciéndose asi una aparente dentidad de personas, 1o
que permitird invocar la institucién de la cosa juzgada como fundamento de
esta especial extensidon de los efectos de la sentencia (124).

La extensi16n ultra partes de la sentencia no parte, en cualquier caso, de una
actuacién ex officio de la Administracién, propiciada por la promulgacién de
una sentencia, y tendente a tutelar su general aplicacién, como sucede en el
articulo 3.3.° de la Ley de Contrato de Seguro (LCS). Cabe decir, a este respec-
to, que la solucién del articulo 3.3.° de la LCS no es ampliable a cualquier su-
puesto (125), y es que si bien el protagonismo de la Admnistracién en esta ta-
rea de control puede ser justificable en actividades de indudable trascendencia
econdémica, como pueden ser los sectores de la Banca y del seguro, sin embar-
go, no parece que lo sea, sin embargo, en aquellos otros sectores en los que la
contratacidn en serie se acomoda al estricto marco de la libre competencia den-
tro de una economia de mercado. De esta manera la solucién mds acertada, de
nuevo, parece que vendria por explotar al maximo las posibilidades de control
que puedan y sepan ofrecer los jueces dentro del ordenamiento juridico vigente.

Después de lo dicho parece mds bien que es la expresa intencidn del
interesado, manifestada a través de su alegacion para que le concierna la

(123) La Ley alemana de CGC parece rigurosa en este sentido ya que otorga, por un
lado, cardcter inhibitorio a la resolucién judicial, prohibiendo al empresario vencido en
juicto la utihzacién de las cldusulas abusivas, y, por otro lado, sanciona la extensi6n ultra
partes de los efectos de la sentencia a los adherentes afectados por la misma clausula que
se acojan a los efectos de cesacién o eliminacién frente al empresario condenado (paré-
grafo 21, AGB Gesetz) (cfr. PoLo, Proteccion del contratante débil y condiciones gene-
rales de los contratos, 1990, pdg. 71).

(124) En el sistema aleméin la eficacia de la sentencia frente a cualquier cliente
deriva de una legitimacién colectiva por sustitucion que establece su ley, y que ha de ser
alegada por el interesado, y, en este sentido, recuerda el régimen de apreciacién de la cosa
juzgada. La Ley espafiola (refiriéndose al art. 3.3.° de la LCS), a juicio de SANCHEZ
ANDRES, o afecta en absoluto a los tradicionales Iimites subjetivos de dicha cosa juzgada,
entre otras razones porque no contempla los efectos de la sentencia como una declara-
cidn, sino como un hecho que sirve de presupuesto normativo para extraer luego una
consecuencia juridica: «la Administracién Piiblica competente obligard a los aseguradores
a modificar las cldusulas 1dénticas contenidas en sus p6lizas», dice el articulo 3.3.° LCS
(cfr «El control de las condiciones generales en el Derecho comparado: panorama legis-
lativo», en Revista de Derecho Mercantil, nim. 157-158, 1980, nota 21, pag 417).

(125) Cfr. A. EMPARANZA, «La Directiva Comunitaria sobre cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento espaiol»,
en Revista de Derecho Mercantil, 1994, pig 493.
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sentencia dictada en un litigio (en que no ha participado pero en el que
ostenta intereses coincidentes con los reclamantes), la que constituye la razén
fundamental de que le sean extensibles los efectos de dicha sentencia. En
suma, parece aconsejable ampliar los efectos de la sentencia exclusivamente
a la parte condenada judicialmente, sin que pudieran afectar a otras empresas
que empleen efectivamente las cliusulas abusivas, salvo que se hubiere op-
tado por plantear la demanda conjuntamente contra los empresarios que uti-
licen las mismas cldusulas, tal y como se previene en la nueva LCGC en su
articulo 17.4 (126).

En cualquier caso, si se hablara de propagar los efectos de la sentencia
mads alla del sujeto condenado por la misma, podriamos encontrarnos con que
se estaria vulnerando el articulo 24 de la CE, por cuanto que se privaria de
la tutela judicial efectiva al resto de empresarios predisponentes perjudicados
por este pronunciamiento judicial (127). Como se ha apuntado con esta so-
lucién, de lo que se trata es de ampliar los poderes del Juez mediante el
recurso a criterios objetivos basados en principios generales (buena fe, buenas
costumbres, orden piublico...), que le permitan un control directo sobre el
contenido de las clausulas (correccion judicial del contrato), sin atender a la
declaracién de quién la propone (clara u oscura, completa o incompleta) ni a
la voluntad de quién se adhiere (conocedora o ignorante, consciente o equi-
vocada) (128).

(126) Cir. A. EMparRANzZA, 0b cit., pags. 500-501. Esta posibilidad aparecia ya con-
templada en el articulo 7.3 de la Directiva de 5 abril de 1993 y, después, en el articu-
lo 13.3 del Anteproyecto de Ley de CGC, de 20 de enero de 1997, y mds recientemente
en el articulo 16 4 del Proyecto de Ley de CGC de 5 de septiembre de 1997, en el que
se determinaba que las acciones de cesacién, de retractaci6n y declarativa «podran diri-
girse conjuntamente contra varios profesionales del mismo sector econémico 0 contra sus
Asociaciones que uttlicen o recomienden la utilizacién de condiciones generales 1dénticas
que se consideren nulas», y que corresponde en su integridad con el texto definitivamente
aprobado en el Pleno del Congreso el pasado 26 de marzo, y que aparece en el articu-
lo 17.4 de la nueva Ley 7/1998 de CGC, de 13 de abnl.

(127) En el mismo sentido se ha pronunciado el profesor Diez—Picazo, Fundamentos
de Derecho Civil Patrimonial, 1, 1993, pag. 357.

(128) A este fin, sostiene PoLo que, o bien se desplaza el acento desde el contenido
de la cldusula (licito) al modo de imponerla (ilicito, por monopolistico), o bien se sus-
tituye el interés individual (de proponente y adherente) por el interés de la categoria o
grupo (de los empresarios y de los consumidores o usuarios), o. en iiltimo término, se
atiende a otros principios o criterios generales, ya empleados por el legislador en otras
ocasiones, tales como la unlidad social o 1a equidad (cfr. Proteccion del contratante débil
y condiciones generales de los contratos, 1990, pigs. 74-75). A juicio de ALFaRro la
resistencia de los Tribunales a utilizar estos principios, por inercia o por comodidad, ha
llevado a la paradoja de que sean los tradicionales mecamismos de interpretacién de los
contratos los que se utilicen muchas veces en la junsprudencia como instrumento de
control del contenido de las cldusulas generales en beneficio del contratante débil, reah-
zdndose asi, a través de reglas interpretativas de carfcter subjetivo, una verdadera correc-
cion judicial del contrato. Este recurso a las normas de interpretacién para rectificar el
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d) BREVE CONSIDERACION PARTICULAR SOBRE EL ARTiCcULO 3.3.°
DE LA LEY 50/1980, pE 8 DE ocTUBRE, bE CONTRATO DE SEGURO

Nos interesa destacar, siquiera de modo sucinto, la singular forma de
potenciar la eficacia del control judicial sobre las condiciones generales que
supuso histéricamente el articulo 3.3.° LCS, extendiendo la eficacia de la
sentencia mas alld del proceso en que fue dictada. Esta singularidad descansa,
precisamente, en el mecanismo de superacion de los efectos de la sentencia
que declara la nulidad de una cldusula, transformando asi lo que era un
control individual y a posteriori de las condiciones generales del contrato en
un control general y permanente sobre el poder normativo de la empresa.

Con todo, lo que se ha venido destacando por la doctrina mercantilista al
comentar este articulo 3.3.° de la LCS es la eficacia con que trata de dotarse
al control judicial sobre las condiciones generales y de la que se carecia hasta
entonces, reconociendo, asimismo, la insustituible tarea del juez y la primacia
del control judicial sobre los restantes medios de control de las condiciones
generales al dotarle de un instrumento efectivo: la eficacia ultra partes de la
resolucion judicial de nulidad (129). Es mads, se piensa también que esa ex-
tension de la eficacia del control judicial, a través de la funcién de vigilancia
de la Administracién, podria ayudar a contribuir a desterrar las viejas sospe-
chas sobre posibles arbitrariedades de la misma en el ejercicio de su funcién
de control, racionalizandose éste.

Esta modalidad del control judicial en el campo de las condiciones gene-
rales del seguro ha supuesto una auténtica novedad dentro del ordenamiento
juridico espaiiol, al desvincular el control de las condiciones el supuesto

contenido de un contrato conduce, segin el mismo ALFARO, tanto a una desvirtuacién y
degradacién de la funcién de tales reglas como a un aumento preocupante de la insegu-
ridad juridica (cfr. Las condiciones generales de la contratacién, 1991, pag. 291).

(129) Por todos, puede verse en PoLo, Comentarios a la Ley del Contrato del Segu-
ro, Extensién de la eficacia del control judicial sobre las condiciones generales del
contrato de seguro, 1982, pags. 223-238, Proteccion del contratante débil y condiciones
generales de los contratos, 1990, pags. 83, 86 y sigs. Para la doctrina convenia dejar
bien sentado, frente a las criticas vertidas en el momento de la promulgacién de la LCS,
que la sentencia no desempeiaba otro papel, dentro del articulo 3 3.° de la LCS, que el
de un simple motor encargado de poner en marcha el control administrativo sobre las
cldusulas 1dénticas, de tal manera que la obligada modificacién de las nusmas no cons-
tituye un efecto directo de la sentencia de nulidad, sino una consecuencia del cumplimien-
1o de una orden de la Administracién, cuyo presupuesto lo constituye precisamente la
declaracidén judicial y su fundamento el propio mandato legal Se pretende asi, con este
razonamiento, superar las serias objeciones que veian que este articulo 3.3.° de la LCS
podia suponer una alteracién del sistema de fuentes de nuestro Derecho, o bien las que
lo vefan como una excepcién a los limites subjetivos de la cosa juzgada, o las criticas de
aquellos otros que hablaban de la posible inconstitucionalidad de la norma por extender
la eficacia de la sentencia a quienes no fueron parte ni oidos en el juicio que dio origen
a la declaracién de nulidad de la cldusula.
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contemplado especificamente en la sentencia judicial. Merced al articulo 3.3.°
de la LCS se superan los efectos relativos de toda sentencia, trasladando la
doctrina que siente el Tribunal Supremo a todas las cldusulas idénticas con-
tenidas en las pélizas de los contratos de seguro. La interpretacién que entien-
de que esta norma lo tnico que hace es anudar a un supuesto de hecho, en
este caso una determinada sentencia del Tribunal Supremo, una precisa con-
secuencia juridica para la Administracién piiblica competente, esto es, la
obligacién de imponer a los aseguradores la modificacién de las cldusulas
idénticas de sus pdlizas (130), parece haberse generalizado, abonandose la
idea de que se debe abandonar todo recelo sobre la posible inconstituciona-
lidad de la norma, formulade al tiempo de promulgacién de la LCS (131).

En cuanto al alcance y eficacia del articulo 3.3.° de la LCS, se viene
entendiendo que el deber de actuacién de la Administracién piblica, en esta
tarea de control de las cldusulas de las condiciones generales del contrato,
nace con la mera existencia de una tnica sentencia del Tribunal Supremo,
siendo suficiente con una declaracién de nulidad contenida en la motivacion,
o premisas, de la resolucién por la parte que deniegue o admita el recurso de
casacion, no siendo necesario que se declare la nulidad de la cldusula en la

(130) Cfr. A. MeneEnpez, Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Preliminar,
1982, pag. 131y sigs; PoLo. Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, La extensién
de la eficacia del control judicial sobre las condiciones generales del contrato de seguro,
pdg 233. Para el profesor A. MENENDEZ la especialidad o singularidad de esta norma tan
criticada no es tan grande como pudiera parecer, ya que, a su juicio, en Gltima instancia
no se trata mis que una manifestacion, siquiera sea muy peculiar, de un fenémeno bien
conocido por la doctrina procesalista, cuando se habla de los «efectos colaterales de la
sentencia». A su entender, con este mecanismo de actuacién del articulo 3.3.° LCS no se
ha pretendido, quiza, mds que descargar a la Administracién de una labor siempre dificil
y comprometida, y cada dia mis compleja, y, por otro lado, estimular o excitar legalmente
su actividad de vigilancia o control ante determinadas condiciones o cldusulas que se han
reputado, en principio y en forma muy autorizada, como cldusulas inadmisibles y contra-
rias a Derecho. Para SANCHEzZ-CALERO se trata de una norma que, aun habiendo sido
combatida, ofrece una solucién original y progresiva y ha de ser valorada positivamente,
pues trata de potenciar la eficacia del control judicial sobre la licitud de las condiciones
generales del contrato de seguro (cfr. Comentarios al Cédigo de Comercio y legislacion
mercantil especial, Ley de Contrato de Seguro, tomo 24, vol I, pig. 84).

(131) Cfr. EmBip IrulO, «Aspectos institucionales y contractuales de la tutela del
asegurado en el Derecho espaiol», en Revista Espaniola de Seguros (RES), nim. 91,
1997, pdg. 30. Como ha afimado SAncHEz—-CALERO estamos ante una norma especial
cuyo destinatario directo es la Administracién piblica y no intenta otra cosa més que
evitar la litigiosidad y proteger a los asegurados; no estamos aqui ante un problema de
fuentes o del valor de la junsprudencia para completar el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar
la Ley, pues segin el C6digo Civil son necesarias varias sentencias para llegar a esa
doctrina —art. 6.1 del Cédigo Civil—, y aqui basta una sola sentencia del Tribunal
Supremo (cfr. Comentarios al Cédigo de Comercio ., ob cit, pag. 86; Las mutualidades
y el movimiento de defensa del consumidor, Mutualité, Boletin de la AISAN, 1980/2,
pag. 135).
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parte dispositiva del fallo del Tribunal Supremo (132). Con la nueva Ley 7/
1998 de CGC hay que tener en cuenta el articulo 20.4 que afirma que la
doctrina de las sentencias dictadas en recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo, «una vez que constituya doctrina legal, vinculara a todos los jueces
en los eventuales ulteriores procesos en que se inste la nulidad de cldusulas
idénticas a las que hubieren sido objeto de la referida sentencia, siempre que
se trate del mismo predisponente» (133). Es decir, se establece legalmente la
vinculacién de la doctrina jurisprudencial (134) a los Tribunales inferiores
con la unica limitacién de que debe de tratarse de cldusulas que procedan del
mismo predisponente. Bastard, sin embargo, una sola sentencia del Tribunal
Supremo sobre la nulidad de alguna de las cldusulas de las condiciones ge-
nerales de un contrato de seguro para promover la actuacién de la Adminis-
tracién para la modificacién de las cldusulas idénticas a los aseguradores. En
este supuesto, si los aseguradores condenados a suprimir o medificar una
cldusula no recurren en casacién, la obligacién ex judice sélo surtird efectos
respecto al asegurado que vencié en el pleito, impidiende que se produzca,
con relacién a las cldusulas 1dénticas, esa orden generalizada de la Adminis-
tracion frente a todos los aseguradores del articulo 3.3.° de la LCS.

Pero este peculiar sistema de control se puede decir abiertamente que ha
fracasado en la prictica, al menos hasta el momento, en razén de las escasi-
simas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en esta materia, encon-
trdndose todo el sistema en entredicho ante la duda de su verdadera virtua-
lidad (135). Parece, en consecuencia, razonable y hasta aconsejable que la

(132) Por todos, SANCHEZ-CALERO, Comentarios al Cédigo de Comercio..., ob. cit.,
pdgs. 88 y sigs. Asimismo, se viene entendiendo que nos encontramos en la hipétesis
prevista en el articulo 3.3.°, cuando una sentencia de la Audiencia haya declarado la
nulidad de una determinada cldusula e interpuesto recurso de casaci6n contra esa decla-
raci6n, el Tribunal Supremo la asuma declarando no haber lugar al recurso.

(133) La redaccién del texto del Proyecto de Ley sobre CGC de 1977 decfa en su
redaccién original del articulo 20.4 (art. 19.4 del Proyecto) que la sentencia recaida
«vinculard a todos los jueces en los eventuales ulteriores procesos en que se inste la
nulidad de cldusulas 1dénticas a las que hubieran sido objeto de la referida sentencia» La
enmienda nimero 95 al Proyecto, que fue objeto de transaccién en el debate de la Co-
misién, recordaba que esa vinculacién general, por una sola decisién y cualquiera que sea
el rango del Juez, es contradictoria con nuestro sistema juridico y jurisdiccional, y no se
compadece con el recurso de casacién establecido en el articulo 17.3, pues la sentencia
firme de un Juez de 1.* Instancia vincularia al Tribunal Supremo en todos los casos
posteriores (BOCG, serie A, 23 de octubre de 1997, nim. 78-6, pédg. 45).

(134) Al hablarse de la doctrina sentada por las sentencias dictadas en recurso de
casacién por el Tribunal Supremo deberia hablarse ahora, en el articulo 20.4 de la LCGC,
de doctrina jurisprudencial y no de doctrina legal, perturbador término que ya fue elimi-
nado de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil; art. 1.692.4.° LEC), precisamente para evitar la confusién
entre ambos conceptos.

(135) Cfr. EMBip IrRUIO, Aspectos institucionales y coniractuales de la tutela del
Asegurado..., ob cit., pag. 31.
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nueva LCGC hubiera sancionado el sometimiento de las condiciones genera-
les del seguro al régimen general de control de las cldusulas predispuestas,
aunque solo fuera en aras de una mayor operatividad del sistema (136).

JAVIER AvVILES GARCia
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Oviedo

(136) En este sentido se pronuncia ALFARO, para quien no tiene sentido que las
cldusulas predispuestas de un contrato bancario o de arrendamiento de vehiculos, por
ejemplo, estén sometidas a un régimen ni siquiera parcialmente diferente a las utilizadas
en el contrato de seguro Asi. se proponia la aplicacién a las condiciones generales del
seguro de las normas generales sobre control de cldusulas predispuestas (cfr El Proyecto
de Ley sobre condiciones generales..., cit., pags. 898 y 902).
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1. PRECEDENTES

La Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién ha sido aprobada
por las Cortes Generales el 13 de abril de 1998 y publicada en el BOE el 14
de abril del mismo afio, entrando en vigor a los veinte dias de su publicacion,
esto es, el dia 4 de mayo, siguiendo el cémputo fijado en el articulo 5 del
Cédigo Civil,

La iniciativa legislativa la llevé a cabo el Gobierno, a través del Minis-
terio de Justicia, y en concreto de la Direccion General de los Registros y del
Notarnado.

Dicha Ley, como explica la Memoria (1), tiene su precedente inmediato
en el Anteproyecto de modificacion de la Ley 26/1984, de 19 de julio, Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, elaborado por la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia.

(1) Me considero legitimado para su reproduccién por haberla redactado.
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A través del mismo se pretendia llevar a cabo la transposicién de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

A diferencia de aquél, el Anteproyecto opt6 por llevar a cabo la incorpo-
racion de la Directiva citada mediante una ey de Condiciones Generales de
la Contratacién que, ademds de regular esta materia (las condiciones genera-
les de los contratos) modifique, a través de una disposicidn final (la primera),
la legislacién preexistente en matena de proteccién al consumidor, constitui-
da fundamentalmente por la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, en lo relativo a las cldusulas con-
tractuales abusivas.

En este sentido, en la elaboracién del Anteproyecto de Ley sobre Condi-
ciones Generales de la Contratacion, se tuvieron en cuenta, ademas de las
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales en la materia, los siguientes tex-
tos fundamentales:

a) La citada Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1993, sobre cldausulas
abustvas en los contratos celebrados con consumidores.

b) El también mencionado Anteproyecto de Ley elaborado por la Secre-
taria General Técnica del Ministerio de Justicia, de modificacién de
la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios.

¢) El Borrador de Anteproyecto de Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacion de 1988 (2), realizado por la Comisién General de
Codificacién.

d) El Dictamen emitido por el Pleno del Consejo de Estado el 31 de
octubre de 1996, acerca del Anteproyecto de Ley de modificacién de
la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios.

También se valoraron los informes preceptivos emitidos por las distintas
entidades afectadas por la disposicién proyectada, y que también tuvo presen-
te el Consejo de Estado en su dictamen, en particular el informe emitido por
el Pleno del Consejo General del Poder Judicial el 20 de diciembre de 1995.

Dichos informes se realizaron en torno al primitivo Anteproyecto de
modificacién de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y en torno al definitivo Anteproyecto de Ley
sobre Condiciones Generales de la contratacién, el cual surgi6 precisamente
por la conveniencia —puesta de manifiesto en los informes preceptivos de las
entidades afectadas— de una regulacién mds amplia, que no se limitase a la

(2) Publicado en el suplemento del Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia
el 15 de enero de 1988.
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regulacion de las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion celebrados
por consumidores.

La conveniencia de una Ley sobre Condiciones Generales, la hizo suya el
propio Consejo de Estado, aconsejando que se tuvieran en cuenta los prece-
dentes existentes en otros paises, asi como los trabajos realizados por la
Comisién General de Codificaciéon (3).

A raiz de estas sugerencias, y en base a tales precedentes, el Ministerio
de Justicia elabor6 el Anteproyecto sobre Condiciones Generales de la Con-
tratacion, que fue nuevamente informado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial en su sesién de 9 de abril de 1997, y por el Consejo de
Estado en su sesion de 10 de julio de 1997.

2. CONCEPTO DE CONDICION GENERAL

Como es sabido es frecuente que las empresas que tienen un gran volu-
men de contratacién terminan impontendo unilateralmente y de forma impe-
rativa las condiciones a que se va a ajustar la relacion contractual.

La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de los Con-
tratos, las define en su articulo 1.° como «cldusulas predispuestas cuya incor-
poracién al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de
la autoria material de las mismas, de su apariencia externa y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incor-
poradas a una pluralidad de contratos».

Las condiciones generales son ante todo cldusulas que van a formar parte
del contenido de un contrato.

La fuerza vinculante de estas condiciones generales ha sido muy discuti-
da; entre quienes opinan (ALFARO, AGUILA REAL, GARcia AMIGO) que deriva de
la fuerza como consentimiento de la adhesién (tesis contractual); frente a

(3) Pa4ginas 26 a 28 del dictamen. «La mejor via para la trasposicién de la Directiva
serfa pensar en un Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. Se
puede perder con la opcién escogida —la modificacién tan sélo de la Ley 26/1984— una
gran oportunidad de contar con una Ley de Condictones Generales de la Contratacién
como la que tienen tantos otros paises: Italia, Israel, Suecia, Alemania, Inglaterra, etc.;
y, en definitiva, la propia Directiva que se trata de trasponer no es otra cosa que una
disposici6n sobre condiciones generales de la contratacién. No deja de ser relevante que
asi se haya indicado en varios informes, y significativamente, en los informes de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Samidad y Consumo y el elaborado por el
Consejo de Consumidores y Usuarios (...) Es de lamentar que se haya seguido el camino
de la modificacién de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuartos, con
toda su insuficiencia, falta de coordinacién de textos y confusién, cuando se ha podido
contar con una Ley de nueva planta, sistemética y coherente sobre las condiciones gene-
rales de la contratacién, elaborada durante afios por una ponencia de la Comisién General
de Codificacién».
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quienes entienden que su fuerza vinculante arranca del poder normativo del
predisponente (GARRIGUES, BALLUGERA).

Este dltimo niega que la adhesion sirva como consentimiento, ya que éste
supondria conocer de antemano el proyecto de regla privada y funda la fuerza
contractual en el reconocimiento por el Estado del poder normativo del mo-
nopolio empresarial como grupo.

La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales, parte de la
base de reconocer la fuerza vinculante de las condiciones generales, pese a su
predisposicién por parte de una sola de las partes contractuales; pero exige
para que tal fuerza vinculante se produzca que concurran una serie de circuns-
tancias o requisitos, precisamente porque el legislador es consciente del des-
equilibrio contractual.

Por tanto, al margen de la discusién doctrinal sobre si realmente tienen
0 no naturaleza contractual (condiciones generales de los contratos) o si
mads bien tienen cardcter normativo por si mismas (condictones generales de
la contratacién), la Ley lo que quiere regular son los contratos en los que
se den condiciones generales. Es decir, regula el aspecto contractual de las
condiciones generales estableciendo requisitos para su validez (por lo que
en cierta medida reconoce la limitacién de la autonomia de la voluntad en
esta materia).

3. CARACTERES

Son cldusulas en las que deben concurrir las siguientes circunstancias:

a) Predisposicion unilateral, esto es, predisposicién por una de las partes
contratantes.

Poco importa si el predisponente ha redactado por si mismo tales
cldusulas o utiliza cldusulas redactadas o establecidas anteriormente
por otros. Lo importante es que exista predisposicién de determina-
das cldusulas contractuales.

b) Ausencia de negociacién individual. Toda cldusula no negociada in-
dividualmente no siempre es condicién general, ya que puede tratarse
de un contrato de adhesién particular. Sin embargo, la afirmacién
inversa siempre se cumple: toda condici6n general implica predispo-
sicién, y en consecuencia, no negociacién individual de la clausula.

No cabe confundir los conceptos de condiciones generales y cldu-
sulas no negociadas individualmente. Los contratos de adhesién son
aquéllos en los que una de las partes —un empresario o profesional
que realiza una contratacién en masa— establece un contenido pre-
fijado para todos los contratos de un determinado tipo que en el giro
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de sus actividades se realicen. Las condiciones generales de la con-
tratacion hacen referencia a una realidad previa al contrato de adhe-
siébn y se presentan como un conjunto homogéneo de reglas predis-
puestas formalmente por un sujeto, relativas a los contenidos
contractuales de ciertos contratos a celebrar (con independencia de su
constancia expresa o no en los singulares contratos). Existe entre
ambos fenémenos una relacién evidente en la practica, pues las con-
diciones generales de la contratacién nacen para integrarse en una
serie o grupos de contratos a los que aportan un factor de tipicidad
de caracter extralegal. La redaccién de dichas condiciones no es el
resultado de un acuerdo entre aquéllos que van a celebrar el contrato
sobre la base de ellas, sino fruto exclusivo de una de las partes o de
un tercero que las ha formulado previamente o predispuesto. No
obstante, también hay que tener en cuenta la existencia de contratos
prerredactados con caricter particular, es decir, que las condiciones
predispuestas no lo hayan sido con la finalidad de aplicarlas a todos
los contratos del mismo tipo que celebre la empresa con consumido-
Tes, Sino a uno concreto cuya categoria puede considerarse como
contrato de adhesién.

El requisito de la predisposicion conlleva necesariamente que las
clausulas no hayan sido negociadas individualmente. Si existe nego-
ciacién individual no existe predisposicidén, y por tanto, tampoco
condicién general del contrato.

Por otro lado, la circunstancia de que se haya negociado indivi-
dualmente alguna de las condiciones particulares del contrato, no
excluye el caricter de condiciones generales del conjunto.

Que esté destinada a una pluralidad de contratos.

Las condiciones generales deben estar redactadas por el predispo-
nente —o por un tercero— con la finalidad de incorporarse a una
pluralidad de contratos a celebrar por aquél con diferentes personas.

La exigencia de que exista predisposicion, incorporacién al con-

trato exclustvamente imputable a una de las partes y finalidad de
destinarse a una pluralidad de contratos, excluye del concepto de
condicién general de los contratos a las meras recomendaciones de
determinadas cldusulas, en tanto no se comiencen efectivamente a
utilizar.
El caricter de profesional del predisponente. Es de acuerdo con la
Ley esencial para la aplicaciéon de la normativa y para la definicion
del fenémeno que analizamos. No nos encontramos en presencia de
verdaderas condiciones generales de contratacién cuando un particu-
lar preestablezca los modelos de los contratos que esporadicamente
celebre.
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La Ley podria igualmente utilizar la expresion empresario o pro-
fesional, pero la Ley se ha decantado por utilizar tan sélo la expre-
sién «profesional» siguiendo la terminologia de la Directiva 93/13/
CEE que la define en su articulo 2.° como «toda persona fisica o
Juridica que, en sus transacciones actie dentro del marco de su acti-
vidad profesional, sea piiblica o privada». Definicién que ha mcorpo-
rado al Derecho interno el articulo 2.2 de la Ley 7/1998.

La Ley exige que sea profesional el predisponente; el adherente,
por el contrario, puede ser cualquier persona fisica o juridica (consu-
midor o profesional).

4. DISTINCION ENTRE CONDICION GENERAL
Y CLAUSULA ABUSIVA

Hemos visto que es requisito necesario para que exista condicién general
de la contratacién, su predisposicién a ser utilizada en una pluralidad de
contratos.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que el predisponente también redacte
(por si mismo o utilice las redactadas por un tercero) las condiciones aplica-
bles a un contrato particular, de manera que la otra parte simplemente se
adhiera a ellas. Tales clausulas, aunque no estdn negociadas individualmente,
no seran condiciones generales, por no estar dirigidas a regular una pluralidad
de contratos.

En consecuencia, las cldusulas particulares de los contratos de adhesion,
aunque no han sido negociadas individualmente, quedan fuera del 4mbito de
una Ley sobre condiciones generales.

Sin embargo, cuando el adherente a las cldusulas predispuestas para un
contrato determinado es un consumidor, el Ordenamiento juridico debe procu-
rar que exista equilibrio contractual, dispensando a la parte més débil la protec-
cién prevista en nuestro texto constitucional (cfr. art. 51 de la Constitucién).

Esta es la razon por la cual la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales
de los contratos, mantiene la regulacién dentro de la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de las cldu-
sulas abusivas: porque pueden darse cldusulas no negociadas individualmen-
te, dentro de contratos de adhesién particulares, que sean abusivas. El concep-
to de cldusula contractual abusiva, de desequilibrio contractual contrario a la
buena fe, no es predicado exclusivo de las condiciones generales: también
puede darse en contratos de adhesidn particulares.

De la misma manera, no toda condicién general tiene por qué ser abusiva,
aunque ya es una de las causas que pueden determinar la nulidad de una
condicién general.
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5. AMBITO SUBIJETIVO

Muy discutido ha sido doctrinalmente el ambito subjetivo de aplicacién
de las condiciones generales de los contratos.

Mientras que para un sector doctrinal el adherente en las condiciones
generales tiene que ser un consumidor, otro sector doctrinal entiende que
también puede ser un empresario o profesional. En este iltimo sentido se
pronuncia Digz-Picazo.

A cualquiera se le ocurre pensar —dice este autor— en la situacién del
profesional o pequefio empresario frente a la de gran empresario, en que la
proteccidn del primero se funda en las mismas razones que abonan la protec-
cién genérica de los adherentes.

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldu-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, circunscribe su
ambito a los contratos celebrados entre un profesional y un consumidor,
entendido éste como persona fisica que actda con un propésito ajeno a su
actividad profestonal.

La Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de la Contratacién, distingue
dos ambitos distintos —que vuelven a justificar la dualidad de regimenes
juridicos— segiin se trate de condiciones generales o de cldusulas abusivas:

a) La regulacién de las condiciones generales es aplicable también a las
relaciones contractuales entre empresarios y profesionales, y no sélo
a las relaciones entre éstos y los consumidores.

b) Tratdndose de cldusulas abusivas, la regulacién se mantiene en sede
de Ia legislacion sobre proteccién al consumidor, porque se entiende
que sélo cabe regular especificamente el desequilibrio contractual
cuando existe un consumidor.

Admitir que también el Derecho positivo regule la posicién de abuso de
Derecho entre empresarios es perfectamente sostenible, e incluso esta es la
postura de lege ferenda que propone para un futuro préximo la Unién Euro-
pea, pero hoy en dia podria introducir un factor de rigidez no aconsejable
desde una perspectiva de competitividad empresarial y por eso la Ley 7/1998
ha dejado al margen de las clausulas abusivas a las relaciones entre empre-
sarios.

En el dictamen sobre la propuesta de Directiva del Consejo sobre cldusu-
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores (propuesta presen-
tada por la Comisién el 24 de julio de 1990) emitido por el Comité Econé-
mico y Social de la CEE el 2 de octubre de 1990, se dice literalmente en el
punto 2.3.3. que «el Comité insta a la Comisién a que constdere en un futuro
muy préximo la posibilidad de prohibir las cldusulas abusivas en todos los
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contratos, independientemente de que éstos se celebren con consumidores o
no, teniendo particularmente en cuenta los problemas experimentados por las
PYME».

En consecuencia, a tenor del esquema de la Ley, podrian distinguirse los
siguientes tipos de relaciones juridicas:

a) Relaciones entre consumidores.
b) Relaciones entre empresarios o profesionales.
¢) Relaciones de empresarios o profesionales con consumidores.

A. Las relaciones de consumidores entre si no son objeto de regulacién
alguna en la Ley. Su régimen juridico serd el derivado de la aplicacién de las
normas generales sobre obligaciones y contratos del Cédigo Civil.

En este sentido nada impedird que un Juez pueda declarar nula determi-
nadas cldusulas contractuales por abusivas. Fundamentalmente por via del
articulo 1.256 del Cédigo Civil, que prohibe dejar el cumplimiento de un
contrato al arbitrio de uno de los contratantes, y que supone la proscripcion
de cldusulas de interpretacién unilateral, resolucién al arbitrio de uno de los
contratantes.

También podra dejar sin efecto un contrato por alteracién de las circuns-
tancias que lo motivaron que produzcan un importante desequilibrio contrac-
tual (clausula rebus sic stantibus).

B. Las relaciones de empresarios o profesionales entre si se seguiran
rigiendo también por las normas generales del Cédigo de Comercio y suple-
toriamente del Cédigo Civil, siendo aplicables a estas relaciones contractua-
les lo ya dicho respecto a la posibilidad de que sean objeto de una accién
judicial individual de nuhdad contractual.

Lo que ocurre es que las relaciones de empresanos o profesionales entre
si son objeto de un nuevo régimen juridico cuando se basen en condiciones
generales, ya que la Ley también extiende a ellas su dmbito de aplicacién.

Las relaciones contractuales entre profesionales, en cuanto estén basadas
en condiciones generales, deberdn someterse a los requisitos establecidos por
la Ley, esto es, deberan incorporarse al contrato y estar claramente redacta-
das; en consecuencia, no ser ilegibles, oscuras, ambiguas, ni incomprensibles.
Caso contrano, podrdn ser objeto de las acciones colectivas de cesacién o
retractacion.

Lo que no existe es una lista especifica de clausulas nulas por abusivas,
que —como se ha dicho— por razones de competitividad empresarial se
dejan al régimen general de nulidad contractual.

C. Las relaciones de profesionales con consumidores pueden tener una
triple manifestacin:

c.1) Derivar de cldusulas contractuales negociadas individualmente.
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c.2) Derivar de cldusulas contractuales predispuestas al consumidor, que
se limita a adherirse a ellas, aunque estén circunscritas a un s6lo contrato.
¢.3) Derivar de condiciones generales de la contratacion.

En el primer caso (c.1) las relaciones entre profesionales y consumidores
se regiran por las reglas generales, pudiendo instarse por cualquier parte una
accion de nulidad contractual de carécter individual en los supuestos previs-
tos en las normas generales sobre obligaciones y contratos. También podrian
ser abusivas via articulo 1.256 del Cédigo Civil.

En el segundo caso (c.2) las relaciones contractuales se regirin por las
reglas generales y ademds y especificamente por las normas de proteccién al
consumidor, entre ellas las que definen el concepto de cldusula contractual
abusiva (art. 10 bis de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios).

En el tercer caso (c.3) las relaciones contractuales se regirdn por la Ley
de Condiciones Generales, pudiendo ser objeto de acciones colectivas de
cesacién o retractacién por parte de las entidades legitimadas activamente
para ello. Tales acciones colectivas no sélo podran ser ejercitadas si las con-
diciones generales no cumplen los requisitos de incorporacién y claridad que
en la Ley se regulan, sino también si son abusivas (entendiéndose por abu-
sivas las mismas que para los contratos de adhesién individuales).

6. AMBITO TERRITORIAL

Segtin el articulo 3.° de la Ley sobre condiciones generales, la Ley se
aplica a las cldusulas de condiciones generales que formen parte de la legis-
lacién espafiola; y también se aplicara a los contratos sometidos a la legisla-
cion extranjera cuando el adherente haya emitido su declaracién negocial en
territorio espanol y tenga en éste su residencia habitual, sin perjuicio de lo
establecido en Tratados o Convenios internacionales.

Se regula, por tanto, su dmbito de aplicacion territorial siguiendo el cri-
terio de inclusién no sélo de los contratos sometidos a la legislacién espaiiola
sino también de aquellos contratos en los que, ain sometidos a la legislacién
extranjera, la adhesién se ha realizado en Espaiia por quien tiene en su terri-
torio la residencia habitual.

Es decir, cuando la declaracién negocial se haya producido en territorio
espaiiol regird (en cuanto a las condiciones generales) la Ley espafiola, con-
forme al convenio sobre la Ley aplicable a las Obligaciones Contractuales,
abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, ratificado por Instrumento
de 7 de mayo de 1993 (BOE de 19 de julio de 1993), al atribuirle el cardcter
de disposicién imperativa (arts. 3 y 5.2 de dicho Convenio).
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Ello en absoluto significa que el contrato concebido como un todo deba
someterse a la legislacién espafiola, sino tan sélo en lo relativo a las condi-
ciones generales, dado su caricter imperativo, que hace extender la aplicacion
de la ley espafiola a los contratos estrechamente relacionados con el territorio
espaiiol, como son aquéllos en los que la adhesién se ha realizado por quien
tiene en €l su residencia habitual.

7. CONTRATOS EXCLUIDOS

Segln el articulo 4 de la Ley, ésta no se aplica a los contratos adminis-
trativos, a los contratos de trabajo, a los de constitucidn de sociedades, a los
que regulan relaciones familiares y a los contratos sucesorios.

Tampoco es de aplicacién a las condiciones generales que reflejen las
disposiciones o los principios de los convenios internacionales en los que el
Reino de Espaiia sea parte, ni las que vengan reguladas especificamente por
una disposicién legal o administrativa de cardcter general y que sean de
aplicacién obligatoria para los contratantes.

El sentido fundamental de esta exclusién es respetar la legislacion en la
materia de sectores especificos, como es el asegurador, que dispone ya de
6rganos proptos de control, todo ello sin perjuicio de que en materia de
proteccién al consumidor, la Disposicién Adicional segunda de la Ley 26/
1984, retocada por la Disposicién Final primera de la Ley, exija que la nor-
mativa sectorial especifica respete el nivel de proteccién de la legislacion
general.

La exclusién de los contratos sucesorios deriva de la necesaria trasposi-
ci6én de la Directiva, y fue imposicidn proveniente de Alemania, a pesar de
su poco acomodo al Derecho espafiol. En cuanto a la expresion «contratos de
constitucion de sociedades» y no la de «contratos de sociedad», se debe a una
enmienda del Grupo Socialista de mejora técnica para adaptarla a la Direc-
tiva, que excluye los contratos de constitucién y estatutos de sociedades, no
los demdés actos societarios, cuya naturaleza contractual por otra parte es
discutible.

8. DIFERENCIAS ENTRE NO INCORPORACION Y NULIDAD

La Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién parte de la dis-
tincién nitida entre causas de no incorporacién al contrato y supuestos de
nulidad.
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I. No INCORPORACION

Las condiciones generales tienen que haberse formulado de forma clara y
el adherente tiene que haberlas aceptado. Para ello se exige como minimo que
las condiciones generales formen parte del contrato o en éste se haga referen-
c1a a las condiciones generales incorporadas. Ademads el predisponente debe
informar al adherente de las condiciones generales y facilitarle un ejemplar
de las mismas.

Sélo en los supuestos en los que por razén de las especiales circunstancias
del contrato la obligacién de informar y facilitar las condiciones generales sea
desproporcionada, se considera suficiente para su eficacia que el adherente
haya tenido la posibilidad real de conocerlas.

Es el caso de sectores como el transporte u otros dirigidos a una contra-
taci6n masiva, en los que serfa desorbitado exigir una informacién efectiva de
las condiciones generales y su entrega al usuario.

No se considerardn incorporadas:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer o no
se hayan firmado. No es necesario la firma de las condiciones gene-
rales si se firma el contrato y en él se hace referencia a las condicio-
nes generales incorporadas.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles, salvo
en cuanto a estas ultimas que hubieran sido expresamente aceptadas
por escrito por ¢l adherente y se ajusten a la normativa especifica que
disciplina en su dmbito la transparencia contractual.

Por ejemplo, los préstamos hipotecarios que se ajusten a la Orden Minis-
terial sobre transparencia de préstamos hipotecarios de 5 de mayo de 1994.

La aceptacién expresa y por escrito de las condiciones generales tan sélo
convalida la dificultad de comprensién si se ajustan a la normativa especifica
sobre transparencia contractual, pero no las que sean ilegibles, oscuras o
ambiguas.

I[I. NuLbAD

A diferencia de la no incorporacién, la nulidad de las condiciones gene-
rales presupone una cldusula que ya forme parte del contenido del contrato.

En este sentido, se consideran nulas las condiciones generales que en
perjuicio del adherente contrarien una norma imperativa o prohibitiva. Con
ello se sigue el criterio del articulo 6.3 del Cédigo Civil, al mismo tiempo
que se destaca el caracter imperativo de la Ley de Condiciones Generales y
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
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Por eso se declara la nulidad, en particular de las condiciones generales
que sean abusivas por concurrir los requisitos del articulo 10 bis de la Ley
26/1984, que ahora se modifica, el cual a su vez se complementa con la lista
de cldusulas abusivas contenida en la Disposicién Adicional primera de la
citada Ley.

Otros supuestos de nulidad serfan las condiciones generales que infrinjan
cualquiera de las disposiciones generales de caracter imperativo contenidas
en el capitulo I de la Ley: aquéllas que pretendan regular de forma distinta
a la prevista en la Ley las reglas de incorporacién o de interpretacién, las que
modifique en el ambito territorial de aplicacién o las que excluyan su vigen-
cia a pesar de estar incluidas en su dmbito subjetivo u objetivo.

Ahora bien, tanto los supuestos de no incorporacién como los de nulidad
de las condiciones generales se hardn valer judicialmente a través de las
acciones individuales ordinarias, sometidas a las reglas generales de la nuli-
dad contractual (art. 9.1).

Los supuestos de nulidad ademds podrin —como veremos— ser objeto
también de acciones colectivas.

La Ley dicta las siguientes normas especiales en orden a la citada accidn
individual u ordinaria de nulidad:

a) Se recoge la teoria de conservacién del negocio juridico, de manera
que la no incorporacién o la declaracién judicial de nulidad no deter-
minar4 la nulidad total del contrato, sino que la parte no afectada por
la nulidad serd objeto de integracién judicial (art. 10.2).

b) Se delimita el contenido de la sentencia, caso de prosperar la de-
manda.

En este sentido el articulo 9, parrafo 2.°, determina que en tales
casos la sentencia determinara la nulidad o la no incorporacién de las
cldusulas generales afectadas y aclarara la eficacia del contrato si se
lleva a cabo la integracidén prevista en el articulo 10, o declarara la
nulidad del contrato cuando la nulidad o no incorporacién de alguna
de las cldusulas determine la nulidad del contrato por faltar alguno de
sus elementos esenciales.

¢) Se aclara en el articulo 14, pérrafo 2.°, que no se pueden acumular las
acciones individuales de nulidad o de no incorporacién a las acciones
colectivas declarativa, de cesacién o retractacion, por tratarse de ac-
ciones de naturaleza distinta.

9. DEL EJERCICIO DE LAS ACCIONES COLECTIVAS

La Ley regula el ejercicio de las acciones colectivas contra las condicio-
nes generales en el capitulo IV.
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Ya se ha visto que la Ley distingue con claridad el ejercicio de las accio-
nes individuales de nulidad de las cldusulas de los contratos o de no incor-
poracién, de las acciones colectivas interpuestas por instituciones, asociacio-
nes u organizaciones legitimadas contra la utilizacién o recomendacién de
condiciones generales que se estimen contrarias a la Ley, dentro de las cuales
se podrian combatir también los supuestos de nulidad —no los de no incor-
poracion—; en especial su dmbito l16gico de aplicacion mayoritaria serd en
sede de nulidad de cldusulas abusivas, esto es, en relacién con los consumi-
dores.

Uno de los aspectos principales de la Ley de Condiciones Generales es
la regulacién de las acciones colectivas, facilitadas en su ejercicio por el
Registro de Condiciones Generales (que atribuye especificos efectos con
relacién a ellas, facilitando su eficacia wultra partes). De hecho, la Ley
regula el ejercicio de las acciones colectivas contra las condiciones gene-
rales en el capitulo IV, a continuacién del Registro de Condiciones Gene-
rales.

La accién colectiva, a diferencia de la individual, se caracteriza por la
legitimacién activa para interponerlas: las asociaciones o corporaciones de
empresarios, profesionales agricultores que estatutariamente tengan encomen-
dada la defensa de sus miembros, las Cidmaras de Comercio, Industria y
Navegacion; las Asociaciones de Consumidores legalmente constituidas que
tengan estatutariamente encomendadas la defensa de éstos; el Instituto Nacio-
nal de Consumo y los dérganos correspondientes de las Comunidades Auténo-
mas y de las Corporaciones Locales; los Colegios Profesionales, y el Minis-
terio Fiscal (art. 16).

Tales acciones se podrin ejercitar contra el profesional o grupo de profe-
sionales del mismo sector econémico que utilice o recomiende las condicio-
nes generales que se reputen nulas.

La Ley distingue con claridad el ejercicio de las acciones individuales de
nulidad de las cldusulas de los contratos (4) o de no incorporacién (5), de las
acciones colectivas interpuestas por instituciones, asociaciones u organizacio-
nes legitimadas contra la utilizacién o recomendacién de condiciones genera-
les que se estimen contrarias a la Ley.

La Ley tuvo en cuenta las sugerencias del Consejo General del Poder
Judicial, por ser el dambuto procesal el propio de sus competencias en materia

(4) Que se rnigen por las normas generales de la nulidad contractual (art. 8.°) y de
las que el Anteproyecto tan s6lo aclaraba su contenido (art. 8.°, parrafo 2.°) y la impo-
sibilidad de acumulacién a las acciones colectivas (art. 15).

(5) No hay olvido de la accié6n colectiva de no incorporacién, como sugirié el
Consejo General del Poder Judicial en su informe de 9 de abril de 1997, sencillamente
porque Ja accién de no incorporacién no puede ser sino accién individual frente a cada
caso concreto.
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consultiva, y clarificé respecto el Anteproyecto inicial la redaccién de los
preceptos atinentes a las acciones colectivas, en particular en los siguientes
puntos:

a) Cambiando el titulo del capitulo IV, que pasé a denominarse «Accio-
nes colectivas de cesacion, retractacion y declarativa de condiciones
generales» en lugar de «Cesaci6n de las condiciones generales».

b) Separando la regulacién de la accién declarativa de las acciones de
cesacién y retractacion.

¢) Estableciendo expresamente que la competencia material corresponde
a la jurisdiccién civil u ordinaria y atribuyendo especificamente, para
mayor claridad, la competencia para el conocimiento de las acciones
colectivas al Juez de Primera Instancia, en concreto al del lugar don-
de el demandado tenga su establecimiento y, a falta de éste, de su
domicilio (6).

d) Estructurando mejor todos los articulos relativos al ejercicio de estas
acciones, de manera que ahora se regula por un orden mds sistema-
tico.

€) Introduciendo un procedimiento de conciliacién, ante un tercero no
investido de jurisdiccién, como traimite previo a la interposicién de la
accidén colectiva.

Se introduce un procedimiento de conciliacién de caracter facul-
tativo como tramite previo a la interposicion de la accién colectiva,
ante el Registrador de Condiciones Generales, cuyo dictamen no serd
vinculante (art. 13).

/) Concretando las funciones calificatorias del Registrador de Condicio-
nes Generales, limitadas a la apreciacién del interés del solicitante del
depésito o de la publicidad de los asientos registrales (se tendrd que
comprobar si estan legitimados para ello), y arbitrando un recurso
contra su calificacién en esta materia, basado en el precepto del ar-
ticulo 228 de la Ley Hipotecaria, previsto para un caso similar.

g) Especificando los efectos ultra partes o prejudiciales de las senten-
cias, dando nueva redaccién al articulo regulador de los efectos de las
mismas.

(6) El Consejo proponia que se atribuya competencia territorial al Juez de Primera
Instancia del domicilio del demandante, del lugar de celebracién del negocio o el lugar
donde el demandado tenga su establecimiento, a eleccién del demandante. Pero tal atri-
bucién de competencia, en funcién de la voluntad del actor, a lo sumo podria tener un
sentido protector del consumidor, en contra debe recordarse que las acciones colectivas
(cuya legitimaci6n corresponde a entidades o nstituciones relacionadas con la matera)
nada tienen que ver con las individuales de nulidad contractual (que podrén interponer los
consumidores), y que las condiciones generales pueden darse fuera del 4mbito de los
consumidores, aunque s6lo con relacién a éstos puedan ser declaradas abusivas.
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h) Concretando que la publicacién de las sentencias en el Boletin Ofi-
cial del Registro Mercantil o en un periédico de los de mayor circu-
lacién de la provincia se limiten al propio fallo de la sentencia y al
texto de la cldusula afectada, pero no al resto de la sentencia para
evitar gastos innecesarios.

Sin embargo, no se aceptaron determinadas observaciones formuladas por
el Consejo General por entenderse que derivan de un mal entendimiento del
Proyecto de Ley. Tal es el caso de las siguientes:

a) La determinacién de la competencia territorial (7).

b) La sugerencia de que la legitimacidn activa se extienda a los intere-
sados (8).

¢) Lacritica a que la accidn de cesacién no estd adecuadamente formu-
lada. A juicio del Consejo, para que se formulara esta acci6n deberia
obtenerse previamente una declaracion de nulidad de la clausula en el
ejercicio de la accidn correspondiente.

Sin embargo, lo que caracteriza la accién colectiva de cesacién es que
puede declararse la nulidad de una serie de cldusulas incorporadas o suscep-
tibles de incorporarse a una pluralidad de contratos, sin necesidad de la previa
interposicioén de la accién individual de nulidad.

Hasta tal punto la Ley considera que son acciones diferentes, que no
permite su acumulacién (9).

Los efectos ultra partes o prejudiciales de las sentencias se regulan en el
articulo 20, ya que:

a) La sentencia estimatoria obtenida en una accién colectiva determina
la cesacidn en la utilizacién o la retractacién en la recomendacién de
las condiciones generales contrarias a la Ley y la de abstenerse de
utilizarla en lo sucesivo (art. 20.1 y 2).

Por tanto, no solo afecta a un contrato determinado, sino a todo
el clausulado utilizado por el predisponente.

(7) El Consejo dijo que «podremos encontrarnos con que unas condiciones generales
de la contratacién que se estén aplicando por una compaiifa en todo el ternitorio espaiol
se resuelvan por cualquier juzgado de Primera Instancia». Claro que esto serd asi, y la no
contradiccién con otros jueces de Primera Instancia se logrard a través del Registro de
Condiciones Generales y de la invocacién de las sentencias inscritas en otros procesos.

(8) Ya se ha dicho que nada impide a los interesados acudir a las acctones indivi-
duales de nulidad contractual y de no incorporacién, las cuales podrén ser incluso objeto
de inscripcién en el Registro de Condiciones Generales.

(9) Articulo 13.2, antes 15.2, del Anteproyecto en su versién inmediatamente ante-
rior.
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b) Impone la devolucién de las cantidades cobradas en su caso (art. 12.2,
incorporada en virtud de una enmienda de Izquierda Unida).

¢) Una vez que existe doctrina legal vincula en todos los eventuales
procesos que pudieran seguirse sobre cldusulas idénticas del mismo
predisponente (art. 20.4). Este efecto de prejudicialidad supone que
el Juez, sin necesidad de entrar en el fondo, considerard nulas el
clausulado del predisponente cuando ya exista doctrina legal sobre la
materia.

10. DEL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION

El Registro de Condiciones Generales de la Contratacion tiene su prece-
dente en la Ley sobre la materia elaborada en 1988 por la Comisién General
de Codificacion.

En dicha Ley estaba previsto un Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion donde se depositarian un ejemplar de éstas y se inscribirian las
sentencias firmes dictadas en el ejercicio de las acciones colectivas sobre
ineficacia de las condiciones generales. El efecto juridico fundamental que se
atribuia a dicho Registro era la prescripcion de tales acciones en un plazo de
dos afios a contar del depésito de aquéllas.

Existen numerosos precedentes de un Registro de esta naturaleza también
en Derecho comparado.

Podemos destacar, a este respecto, la Ley alemana sobre Condiciones
Generales de 1976, que se basa en una estructura muy similar a la Ley espa-
fiola, regulando el ejercicio de las acciones de «omisién» y «revocacién» de
las condiciones generales declaradas ineficaces por la Ley, las cuales prescri-
ben en el plazo de dos afios a contar del momento en que las personas
legitimadas para interponerlas conocieron la aplicacién o recomendacién de
aquéllas. Las sentencias, ademds de hacerse puiblicas en el Boletin Oficial del
Estado, son inscritas en un Regtstro publico de cardcter estatal, que se lleva
por la Oficina Federal de carteles. El efecto fundamental de la sentencia, una
vez inscrita, es el de poder ser invocada en otros contratos concretos celebra-
dos en base a las condiciones generales declaradas nulas.

La creacién en nuestro Derecho de un instrumento que facilite el conoci-
miento de las condiciones generales de la contratacién y que permita el ejer-
cicio de las correspondientes acciones colectivas dirigidas a impedir su uti-
lizacién cuando no se ajusten a la Ley, tiene también su base en la propia
Directiva 93/3/CEE.

El Registro de Condiciones Generales se caracteriza por las siguientes
notas:
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1.> Es un Registro de 4mbito estatal.

No se trata, por tanto, de un Registro administrativo que se pueda repro-
ducir en tantas ocasiones como Comunidades Auténomas, ya que la eficacia
ultra partes de las sentencias dictadas en el ejercicio de las citadas acciones
colectivas exige un dnico Registro que centralice toda la informacién al res-
pecto.

Asi lo ha sefialado el propio Consejo de Estado, basidndose en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional.

El Consejo de Estado, en su dictamen de 31 de octubre de 1996, considera
errénea la creencia de que el hecho de que la Directiva 93/13 se refiera a las
cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores deba determinar
tan sélo competencias autonémicas. A este respecto cita la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 30 de noviembre de 1982, a tenor de la cual «una
regulacién sobre lo que deba entenderse por cldusula abusiva en la contrata-
cion estd comprendida en lo que dispone el articulo 149.1.8.° de la Consti-
tucién». E igualmente la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de enero
de 1989, segin la cual, «la defensa del consumidor y usuario nos sitia a
grandes rasgos y sin necesidad de mayores precisiones ante cuestiones pro-
pias de la legislacién civil y mercantil (...) y de otra serie de derechos respec-
to de los cuales pudiera corresponder al Estado la regulacién de las condicio-
nes bdsicas que garanticen la igualdad en su ejercicio».

2.° Es un Registro juridico.

El Registro de Condiciones Generales no es de mera publicidad o de
caricter administrativo, sino que tiene cardcter juridico. En este sentido, los
efectos juridicos que produce serfan los siguientes:

a) La posibilidad de conocimiento general en todo el territorio nacional,
tanto de las condiciones generales depositadas como las demandas
interpuestas como las mismas, asi como las sentenctas firmes decla-
rativas de su nulidad.

b) Ello permitira la ulterior aplicacién de tales sentencias a los contratos
particulares, e incluso su invocacién en ulteriores procesos. La sen-
tencia, declarando nula una condictén general, permitira la declara-
cién automdtica por otro juez de las condiciones generales idénticas
que utilice el mismo predisponente u otros predisponentes dentro del
mismo sector profestonal.

Mientras que las sentencias —incluso las dictadas en acciones
colectivas— producen efectos nter partes, la inscripciéon de tales
sentencias en el Registro de Condiciones Generales permutird su efi-
cacia erga omnes. :

¢) Finalmente, otro efecto juridico deriva de la prescripcion de las ac-
ciones colectivas que se hace derivar del depésito de las condiciones
generales. En concreto se prevé la prescripctén a los dos afios del
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depésito (art. 19), con la finalidad de incentivar que los profesiona-
les y empresarios depositen sus condiciones generales. De hecho serd
una manifestacién de la situacién de regularidad de las empresas el
que voluntariamente depositen sus condiciones generales.

En cualquier caso, la prescripcién de las acciones colectivas no impide el
ejercicio de las acciones individuales de nulidad, las cuales «reactivan» la
posibilidad de ejercicio de las acciones colectivas, con lo que se evita la
contradiccién de que una condicidn general nula, declarada como tal en un
proceso de nulidad individual, no pueda impedirse que siga siendo utilizada
a instancia de quienes tienen legitimacidn para interponer la accién colectiva.

3.° Estad a cargo de un Registrador de la Propiedad y Mercantil.

Reglamentariamente podra determinarse la concreta estructura de este
Registro a través de cualquier férmula derivada de la existencia de Registros
de la Propiedad y Mercantiles en todo el territorio nacional. Lo normal es que
se aproveche la estructura dispensada por los Registros de Venta a Plazos de
Bienes Muebles. Aunque también puede aprovecharse la oportunidad para
integrarlos ambos en el Registro de Bienes Muebles. La Disposicién Final
segunda de la Ley 19/1989, de 25 de julio, de Reforma parcial y adaptacién
de la legislacién mercantil a las Directivas de la Comunidad Econémica
Europea en materia de sociedades, autorizé al Gobierno para la regulacién del
Registro de Bienes Muebles, en el cual se unificarian los actuales Registros
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento y los libros de buques
y aeronaves. De la misma manera, la Disposicién Adicional dnica de la Ley
6/1990, de 2 de julio, sobre modificacién de la Ley 50/1965, de 17 de julio,
sobre venta de bienes muebles a plazos, establecié que también el Registro de
Venta a Plazos de Bienes Muebles se integraria en el Registro de Bienes
Muebles. E igualmente la Disposicién Adicional tercera del Anteproyecto de
Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de (...) de 1998 establece que el
Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles se integrard en el futuro
Registro de Bienes Muebles.

4.° Es un Registro de dep6sito voluntario de las condiciones generales.

La inscripcidn de las condiciones generales de los contratos en el Registro
se efectuard a través de la técnica del depésito, que articula con mas flexibi-
lidad los principios juridicos y la agilidad en el trifico, y que es propio de
Registros de naturaleza andloga, como el de Venta a Plazos de Bienes Mue-
bles a los que previsiblemente puede estar vinculado.

Tal inscripcidn, en principio, se configura como voluntaria, si bien por via
de Decreto a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y de otro Minis-
terio al que pertenezca el sector profesional afectado, podrd imponerse la
inscripcién como obligatoria en aquellos sectores en los que el Gobierno de
oficio o a propuesta de los sectores empresariales o profesionales, considere
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mds perentoria la imposicién con cardcter obligatorio del depdsito en defensa
de los consumdores y de la contratacién en general.

5. No es un Registro de calificacién sistemdtica de la validez de las
condiciones generales en la medida que su declaracién de nulidad correspon-
de en exclusiva a los jueces.

El Registrador de las Condiciones Generales no tiene facultades para
denegar el depdsito de contratos en los que se contengan condiciones gene-
rales que estime nulas. La declaracién de nulidad de las mismas es de com-
petencia exclusivamente judicial.

Ello no impide que reglamentariamente se le puedan atribuir competen-
cias en orden a la comunicacién de defectos formales a las empresas afec-
tadas.

11. CLAUSULAS ABUSIVAS

Ya hemos visto como la nulidad de las condiciones generales, cuando el
profesional contrata con el consumidor, puede derivar de insertar cldusulas
abusivas (art. 8.2). Dicha nulidad, ademds de por via de accién individual,
podra ser declarada en el ejercicio de una accién colectiva. Y la sentencia
derivada de una u otra accién serd inscrita en el Registro de Condiciones
Generales (art. 22).

A) CONCEPTO DE LOS CONSUMIDORES O USUARIOS

La Ley General de Consumidores y Usuarios (LGCU), de 19 de julio de
1984, considera consumidores y usuarios a «las personas fisicas o juridicas
que adquieran, utilicen o disfruten como destinatarios finales, bienes muebles
o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones cualquiera que sea
su naturaleza piblica o privada, individual o colectiva de quienes los produ-
cen, facilitan, suministran o expidan» (art. 1.2).

No tienen consideracién de consumidores o usuarios quienes adquieran,
almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos
en el proceso de produccidn, transformacién, comercializacién o prestacién a
terceros (art. 1.3).

Sin embargo, en materia de proteccidn frente a cldusulas abusivas —a las
que luego nos referiremos— la Ley 7/1998, de 13 de abril, ha ampliado el
concepto de consumidor, entendiendo por tal no sélo el destinatario final de
los bienes y servicios objeto del contrato, sino también cualquier persona que
actiie con un propdsito ajeno a su actividad profesional (Predmbulo de la
Exposicién de Motivos de la Ley).
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Asi, por ejemplo, un abogado que se compre un ordenador podra tener la
consideracién de consumidor en dicha compra aunque lo afecte a su actividad
profesional.

B) MEDIOS DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

En la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios se contie-
nen una serie de preceptos tendentes a proteger los derechos de los consumi-
dores que podemos sistematizar asi:

a) Asequibilidad de la redaccion de las cldusulas

Las cldusulas deberdn ser concretas, claras y sencillas en su redaccién,
con posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a textos o documentos
que no se faciliten previa o simultineamente a la conclusién del contrato, y
a las que en todo caso deberd hacerse referencia expresa en el documento
contractual [apartado a), ndm. | del art. 10].

b) Entrega de justificante

El consumidor siempre tiene derecho a que se le entregue recibo-justifi-
cante o copia del documento [apartado b), nim. 1 del art. 10].

¢) Buena fe y equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes,
lo que en todo caso excluye la utilizacion de cldusulas abusivas [apartado ¢),
nim. 1 del art. 10].

C) NULIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

La LGCU de 1984 regulé6 en su articulo 10 las clausulas abusivas, enten-
diendo por tales «las que perjudiquen de manera desproporcionada o no equi-
tativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicién de desequili-
brio entre los vendedores y obligaciones de las partes en perjuicio de los
consumidores o usuarios» [nim. 3, apartado ¢} del art. 10.1]. Incluso espe-
cificaba alguna de estas cldusulas nulas (como, por ejemplo, la imposicién al
consumidor de gastos que por su naturaleza corresponden al empresano o
profesional, como son los gastos de formalizacién de la declaracién de obra
nueva y divisién honzontal en la venta de viviendas).
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Y establecié que tales clausulas serdn nulas de pleno derecho y se tendrin
por no puestas.

La necesidad de incorporar al Derecho espaiiol la Directiva 93/13/CEE de
5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas, que define a nivel comunitario
el concepto de abuso contractual y recoge una lista de clausulas que los
Derechos internos debian de considerar como nulas, ha Hevado a la reforma
de la LGCU en virtud de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
generales de la contratacion.

Esta Ley 7/1998 no sélo se limita a trasponer la Directiva 93/13/CEE,
sino que al mismo tiempo (siguiendo una recomendacién del Consejo de
Estado al respecto) ha regulado el fenémeno de las condiciones generales de
la contratacidn, hasta ahora carente de regulacién legal pese a la existencia de
numerosas aportaciones doctrinales sobre la materia (DE Castro, Garcia
AMIGO, ALFARO, AGUILA REAL, etc.) y de numerosos precedentes en el Derecho
comparado (Ley alemana de 1976, legislacién portuguesa, en concreto Decre-
to-ley nim. 220/95, de 31 de enero, sobre clausulas contractuales generales,
Ley francesa de 3 de 10 de enero de 1978, sobre proteccién e informacién de
los consumidores de productos y servicios; Fair Trading Act de 1973 del
Reino Umdo, etc.).

Como seiiala la propia Exposicién de Motivos de la Ley, el fenémeno de
las condiciones generales no se puede confundir con el de las cldusulas abu-
sivas. Una cldusula es condicién general cuando esta predispuesta e incorpo-
rada a una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes y no
tiene por qué ser abusiva.

No obstante, no cabe duda de que es en el dmbito de las condiciones
generales donde con mds frecuencia se produce la figura del abuso contrac-
tual. En este sentido, la Ley 7/1998 determina que serdn nulas las condiciones
generales abusivas impuestas por un profesional a un consumidor (art. 8.2).
Fuera del ambito de las condiciones generales, la clausula abusiva podra
darse también en los contratos en los que no haya negociacién individual,
esto es, en los contratos de adhesién (aunque la cldusula no esté destinada a
una pluralidad de contratos).

La Disposici6n Adicional primera de dicha Ley ha modificado la LGCU
de 19 de julio de 1984, para adaptarla a la definicién comunitaria. En su
nuevo articulo 10 bis establece que:

«Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas estipulacio-
nes no negociadas individualmente que en contra de las exigencias
de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibric”
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se de-
riven del contrato. En todo caso, se considerardn abusivas los su-
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puestos de estipulaciones que se relacionan en la Disposicion Adi-
cional de la presente Ley».

Son requisitos para que concurra la cualidad de cldusula abusiva:

a) Que se trate de un contrato celebrado con un consumidor (10).

b) Que se trate de estipulaciones no negociadas individualmente (11).

¢) Que sean contrarias a la buena fe (12). A pesar de lo que ha entendido
algin sector de la doctrina, no son las condiciones generales de los
contratos las que deben vincularse a la buena fe, como tales, sino las
cldusulas contractuales en general, en particular dentro de los contra-
tos de adhesidn, sean particulares o condiciones dirigidas a una plu-
ralidad de contratos.

d) Que produzcan un desequilibrio importante de los derechos y obliga-
ciones derivados del contrato (13).

e) Es un concepto no estitico. El caricter abusivo de una cldusula se
aprecia teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
objeto del contrato, y considerando todas las circunstancias concu-
rrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demds
cldusulas del contrato o de otro del que éste dependa.

5) Nunca el caricter abusivo puede derivar de la materia objeto del
contrato ni a su adecuacién con el precio pactado, siempre que las
cldusulas que lo definan se redacten de manera clara y comprensi-
ble (14).

La lista contenida en la Disposicién Adicional primera de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, es una lista abierta tomada

(10) Ya se ha explicado por qué se ha abandonado, por razones de competitividad
empresarial, la micial voluntad de abarcar también las relaciones con pequefias empresas
o profesionales, pese a ser una opcién perfectamente constitucional e incluso propuesta
lege ferenda por el Comité Econémico y Soctal de la Uni6én Europea

(11) Se ha hecho esta aclaracién en la versi6n actual del Anteproyecto con la fina-
lidad de que quede claro que se respeta la posibihdad de que los consumidores negocien
individualmente cldusulas que puedan interesar a sus legitimos intereses econémicos, de
manera que el abuso contractual se dé solamente en los negocios de adhesin, sean
contratos particulares o sean dentro del dmbito de las condiciones generales de la contra-
tacion.

(12) Se ha modificado la expresién «pese a las exigencias de la buena fe» por el de
«contrarias a la buena fe», ya que aunque la primera expresién es mds ajustada a la
Directiva, la segunda expresa mds correctamente la necesidad de que para que exista
abuso contractual debe existir mala fe, entendida en su aspecto subjetivo més bien que en
el aspecto objetivo de desequilibrio contractual. No obstante, aunque no existe mala fe
subjetiva, siempre serdn nulas en todo caso las previstas en la lista de la Disposicion
Adicional

(13) Aspecto objetivo de la mala fe contractual.

(14) Asi resulta del articulo 4.2 de la Directiva.
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de la Directiva 93/13/CEE y del propio Derecho vigente (art. 10 de la citada
Ley).

Es cierto que la Directiva establecia una lista meramente indicativa y no
exhaustiva (15). Pero se ha considerado mds conveniente respetar al miaximo
las cldusulas consideradas nulas por la Directiva e incorporar las que —sin
estar previstas en aquélla— son consideradas también como tales en nuestro
Derecho.

Se ha pretendido asi seguir el criterio del Consejo de Estado (16).

En la nueva redaccién —dada en la versién actual del Anteproyecto— se
ha procurado una exposicion mds sistematica de las distintas causas de abuso
contractual, clasificindose en cuatro grandes grupos: I. Las que suponen una
vinculacién del contrato a la voluntad del profesional; II. Las que suponen la
privacion de derechos bésicos del consumidor; III. Las que son abusivas por
falta de reciprocidad; IV. Otras cldusulas abusivas (17).

Pero no se ha apreciado la entidad de las criticas del Consejo General del
Poder Judicial respecto a la previsién de determinadas cldusulas abusi-
vas (18), ni tampoco la necesidad de que las cldusulas que se consideren
abusivas figuren en el texto articulado del Anteproyecto, estimidndose mas
correcto el criterio del Consejo de Estado y de la propia Directiva (19).

(15) Articulo 3.3 de la Directiva.

(16) Segin el Dictamen del Consejo de Estado de 31 de octubre de 1996, para evitar
contradicciones en las correspondencias con la Directiva, deberia transcribirse integra-
mente la lista de la norma comunitana, sin perjuicio de afiadir, en su caso, otras clausulas
que se estimen convenientes

(17) Se han agrupado asi las cldusulas de la versién inmediatamente anterior del
Anteproyecto, distinguiéndose cuatro grandes apartados: 1. VINCULACION DEL CON-
TRATO A LA VOLUNTAD DEL PROFESIONAL.. Integraria las cldusulas 1, 5, 6, 9, 18,
19, 25 y 26 de la version anterior; I PRIVACION DE DERECHOS BASICOS DEL
CONSUMIDOR. Integra las cldusulas 2, 3, 4, 7, 17 y 28 de la versi6n anterior;
III. FALTA DE RECIPROCIDAD. Integra las cldusulas 10, 11 y 15 de la versién ante-
rior; IV. SOBREGARANTIAS. Integra las cldusuias 8 y 22 de la versién anterior;
V OTRAS. Integra las cldusulas 12, 13, 14, 16, 20, 21, 23, 24, 27 y 29 de la versién
anterior.

(18) La cldusula 24 del Anteproyecto, en su versién anterior, no es en absoluto
ingenua, pues si ocurre en ocasiones que el profesional o empresario prevé en el docu-
mento privado que éste se elevard a publico ante determinado fedatario; las cldusulas 20,
21 y 22 de la versién inmediatamente anterior, aunque proceden del Derecho interno,
deben ser mantenidas, y s1 no han sido objeto de aplicacién ha sido por la falta de una
ley sobre condiciones generales que también respecto de tales las considere susceptibles
de ser judicialmente declaradas abusivas: y la cldusula 18 de la versién inmediatamen-
te anterior se estd refiriendo a cldusulas meramente indicativas, entendidas por tales
(como se deduce del siguiente inciso) las que son puramente discrecionales o~ arbitrarias
o (como el propio Consejo admite) las que no dan lugar a responsabilidad alguna. En
cualquier caso, para detallar mds su concepto, se suprime la expresi6n «o» y se vincula
la fecha meramente indicativa a la voluntad discrecional del empresario.

(19) El Consejo de Estado, en el Dictamen citado, considera que el Anteproyecto
—en su versi6n inicial, del cual no se ha apartado en esto el actual— tiene una estructura
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12.  PROTECCION EXTRAJUDICIAL DE LOS CONSUMIDORES

También se ha regulado la actuacién de los profesionales oficiales al
servicio de la proteccién del consumidor.

Notarios:

— Redaccién de las escrituras: velardn por la incorporacién de las con-
diciones generales al contrato y su redaccidn se ajustard a las exigen-
cias de transparencia, claridad, concrecion y sencillez, sin incluir
condiciones ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles (art. 23.2
LCGC).

La expresién «velardn por la incorporacién» no equivale a denegar
su autorizacion st las condiciones generales no estan fisicamente incor-
poradas a la escritura; se refiere a la incorporcién en el sentido que de-
fine la incorporacién a la Ley. Por eso serd suficiente con que el Nota-
rio se asegure de la referencia en el contrato a las condiciones generales.

— Harén constancia en la escritura del cardcter de condiciones generales
de las cldusulas cuando asi le conste (previa inscripcion en el Registro
de Condiciones Generales) o la manifestacién en contrario de los
contratantes (art. 23.3 LCGCQC).

— Advertencia e informacién: advertirin e informardn al consumidor,
antes de la firma, de la existencia de condiciones generales y de la
aplicabilidad de esta Ley, con sus derechos y obligaciones (art. 23.1
LCGC) derivado de su deber y facultad de asesoramiento a los inte-
resados.

— Prohibicién: no podran autorizarse escrituras que contengan cldusulas
nulas o declaradas, judicialmente, nulas por abusivas (art. 10.6
LGCU).

Corredores de comercio:

— Informaci6n sobre condiciones generales: informardn al consumidor
sobre la aplicabilidad de esta Ley en los contratos que intervengan
(p6lizas de crédito, valores...). Asi lo dispone el articulo 23.4 LCGC.

— Informacién al consumidor: informardn sobre la aplicabilidad de la
Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios (art. 10.6, inciso
segundo LGCU).

adecuada en cuanto que los preceptos bis y la remisién a una Disposicién Adicional evitan
una extensién de articulos preexistentes, ya de por si largos, y no inciden sobre una
numeracién de articulos ya consolidada.

Por otro lado, esta es la técnica seguida por la propia Directiva, que recoge en un
anexo las cldusulas abusivas
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Registradores de la Propiedad:

Se reforma la Legislacion Hipotecaria para adecuarla a la Ley de Condi-
ciones Generales y a la de Defensa de los Consumidores y Usuarios, mediante
una Disposicié6n Adicional segunda, que da nueva redaccién a los articu-
los 222, 253 y 258 de la misma.

Se imponen asi a los Registradores los siguientes deberes:

1.

Informacién al consumidor sobre sus derechos y obligaciones, que

tiene una triple manifestacion:

a)

b)

c)

e)

Informacidn sobre la aplicabilidad de la Ley de Condiciones Genera-
les (art. 23.1 LCGCQ).

Informacidn sobre los aspectos generales del procedimiento registral
(forma de conseguir la inscripcién, recursos y minuta de la inscrip-
ci6én) de forma gratuita (art. 258.1 de la Ley Hipotecaria).
Informaci6n (verdadero asesoramiento como se deduce del art. 5 del
Real Decreto 1935/1983, de 25 de mayo) sobre materias relacionadas
con el Registro, incluyendo los medios mds adecuados para el logro
de los fines licitos que se propongan quienes la soliciten (art. 222.7
de la Ley Hipotecaria).

Este asesoramiento serd gratuito si es verbal y en caso de que se
solicite como dictamen sera retributdo, al igual que el Dictamen vin-
culado a certificacidon previsto en el articulo 355 del Reglamento
Hipotecario (cfr. Anexo I, nim. 5 del Real Decreto 1427/1989, de
17 de noviembre, regulador de los Aranceles Registrales).

Nada impide que este asesoramiento pueda efectuarse con rela-
cién a materias referentes a inmuebles situados fuera de su demarca-
cion registral.

Informacién sobre la forma de subsanacion de defectos. siempre que
el consumidor lo solicite (art. 253.3 de la Ley Hipotecaria).
Informacion de cémo queda practicada la inscripcién (art. 253.1 y 2
de la Ley Hipotecaria), expresdndose en la nota al pie del titulo el
derecho inscrito, la persona a favor de la cual se ha practicado, el
asiento realizado, datos registrales, y los efectos de la inscripcién
(protecciodn judicial de los asientos y breve referencia a los efectos de
moponibilidad, legitimacion y fe publica registral, derivados de los
arts. 1, 32, 34 y 38 de la Ley Hipotecaria).

Extensién de nota simple a continuacién de la inscripcton expresiva
de las cargas existentes afectantes al derecho inscrito. Ello no ex-
cluye el destacar la discrepancia con las cargas consignadas en
el titulo (art. 434, parrafo 3.° del Reglamento Hipotecario no refor-
mado).
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2. Imponiéndole la obligacién de denegar las cldusulas abusivas, enten-
diendo por tales las declaradas judicialmente (art. 258.2 de la Ley Hipoteca-
ria), pero sin excluir, 16gicamente, las que lo son por declaracién imperativa
de la Ley [art. 18 de la Ley Hipotecaria en relacién con la Disposicién
Adicional de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGCU}].

3. Imponiéndole el control profesional de la informacién registral, bajo
su responsabilidad, sin posibilidad de acceso directo al contenido o base del
archivo para evitar su alteracion o televaciado, controlando las normas sobre
proteccién de datos de caracter personal, obligandole a velar por la creacién de
archivos paralelos de datos que puedan crear la apariencia de una publicidad
juridica en perjuicio del consumidor, imponiéndole la obligacion de expedir
notas simples en virtud de un contenido predeterminado —sin poder, por tanto,
acudir a una fotocopia que obligue al particular a investigar o a buscar un ase-
soramiento complementario (art. 222 nuevo de la Ley Hipotecaria)—.

El contenido de esta disposicién ya latia en la regulacién anterior de la
Ley Hipotecaria, y habia sido en parte anticipada por la Instruccién sobre
Principios Generales de Publicidad formal y actuacién de los Registradores
en caso de peticion en masa de 17 de febrero de 1998 (BOE de 27 de febrero).

Dicha Instruccion, recordando lo dispuesto en los articulos 607 del Co-
digo Civil; 221 de la Ley Hipotecana; 23.1 del Cédigo de Comercio; 12, 77
a 80 y 381 y 382 del Reglamento del Registro Mercantil aprobado por Real
Decreto 1784/1996, de 19 de julio; los articulos 332 y siguientes del Regla-
mento Hipotecario; Disposicién Final tercera de la Orden de 10 de junio de
1997; el articulo 4.°, nimero 10, de los Estatutos del Colegio de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles, aprobado por Real Decreto 483/1997, de
14 de abril; las Resoluciones-Circulares de este Centro Directivo de 8 de abril
de 1983 y 12 de junio de 1985, sobre Publicidad formal de los Registros,
control de la identidad de los solicitantes legitimamente interesados y conser-
vacién, seguridad e integridad de los libros del registro; las Instrucciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de febrero de
1987, sobre publicidad en los Registros de la Propiedad; y de 29 de octubre
de 1996, sobre medios técnicos en materia de comunicaciones entre registra-
dores y ordenacion de sus archivos, recuerda que la publicidad expedida por
los registradores es:

1.° Publicidad juridica. La publicidad formal de los asientos registrales
es asi una publicidad juridica, en cuanto que constituye el medio técnico-
juridico que permite el desenvolvimiento de los especiales y naturales efectos
que al derecho inscrito atribuye nuestro Ordenamiento Juridico (publicidad
civil organizada).

Si rigurosos son los requisitos de acceso de los derechos al Registro, en
aras de la solidez de los pronunciamientos registrales (titulacién auténtica,
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calificacién registral, tracto sucesivo) también deben serlo los requisitos de
control de la veracidad y exactitud de la informacién suministrada (en otro
caso, crearia confusién e inseguridad juridica a quienes contratan en base a
la misma), asi como su alcance en relacién con el interés del solicitante (que
en el 4mbito mercantil se presume), todo ello bajo la exclusiva responsabili-
dad del Registrador, como titular del archivo (arts. 222, 227 y 233 de la Ley
Hipotecaria; 23.1 del Cédigo de Comercio y concordantes), de igual suerte
que al Notario corresponde la expedicion de las copias autorizadas y simples
del Protocolo o archivo notarial.

2.° Publicidad directa. El conocimiento de los asientos registrales debe
estar al alcance de cualquier interesado, de manera efectiva, y sin necesidad
de tener que acudir —con un coste afiadido— a la intervencién necesaria de
empresas o profesionales para su obtencién, sin perjuicio del derecho de
aquél de acudir voluntariamente a ellos si lo considera conveniente.

La posibilidad de acceso directo a la publicidad formal en ningin caso
puede significar que se pueda acceder directamente a la base de datos de los
Registradores, de forma que puedan los archivos ser alterados, manipulados,
borrados o vaciados. Ello iria en contra de la finalidad del propio Registro y
del entero sistema registral disefiado por nuestro Ordenamiento juridico, ba-
sado en la seguridad de los pronunciamientos registrales. Los Registradores
de la Propiedad y Mercantiles deben asi adoptar las medidas técnicas y orga-
nizativas necesarias que garanticen la integridad de los datos contenidos en
sus archivos y evitar su alteracién, pérdida o destruccién. Es decir, una cosa
es la plena Iibertad en la solicitud de informacién, por cualquier medio, fisico
o telemdtico, y otra el acceso al nicleo central de la base de datos o demds
componentes del archivo.

Publicidad directa significa celeridad en la obtencién de la informacién
solicitada, bajo el control profesional del Registrador que asegure su adecua-
cién a los asientos registrales (veracidad de la informacién). Ello implica la
necesidad de incorporar a los Registros las nuevas tecnologias de forma que
se pueda emitir la publicidad formal en tiempo real con las debidas garantias.
De ahi la necesidad de profundizar en el proceso de informatizacién de los
Registros, permitiendo la comunicacién del interesado con el Registrador de
forma telemitica, asi como la expedicién por aquél de la publicidad formal
a través de fax, correo electrénico u otros medios que conjuguen los citados
criterios de eficacia y celeridad con el de veracidad (control profesional) de
la informacién suministrada (vid. OM de 10-6-1997). Entre ellos, la ruptura
instantdnea entre nexo de solicitud y respuesta, surgiendo ésta de la simulta-
nea remisién por el Registrador. El «tiempo real» debe ser un «tiempo real
juridico», exento de inseguridad (la mera posibilidad teérica de manipulacién
de la informacion generaria el cuestionamiento de la fiabilidad —veracidad
juridica— del sistema).
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3.° Publicidad profesional. La publicidad formal de los asientos registra-
les no podra consistir en dar conocimiento indiscriminado del patrimonio de
las personas o publicidad en masa. Quien desee obtener informacién de los
asientos registrales debera acreditar al Registrador que tiene interés legitimo
en ello, de acuerdo con el sentido y funcién de la institucidn registral, si bien
en el 4mbito mercantil dicho interés se presume.

Los Registradores serdn responsables de que la publicidad formal refleje
fielmente los datos contenidos en los asientos registrales, sin extenderse a
mds de lo que sea necesario para satisfacer el legitimo interés del sohci-
tante. A este respecto la publicidad formal no puede consistir en la mera
reproducciéon xerogriafica o literal de los asientos registrales (vid.
art. 334 RH), sin perjuicio de los supuestos legalmente previstos de certi-
ficaciones literales o de la literalidad de determinados extremos en que el
solicitante esté interesado.

Los datos sensibles de cardcter personal o patrimonial, contenidos en los
asientos registrales, no podrdn ser objeto de publicidad formal ni de trata-
miento automatizado, para finalidades distintas de las propias de la institu-
cién registral (vid. Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 5/1992, de 29
de octubre, sobre tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal).
Cuando se ajusta a tal finalidad, la publicidad de los asientos registrales no
requiere el consentimiento del titular ni es tampoco necesario que se le no-
tifique su cesidn o tratamiento, sin perjuicio del derecho de aquél a ser infor-
mado, a su instancia, del nombre o de la denominacién y domicilio de las
personas fisicas o juridicas que han recabado informacién respecto a su per-
sona o bienes.

Se consideran finalidades de la institucion registral la investigacion patri-
momal y econémica, asi como la investigacién juridica encaminada a la con-
tratacion o a la interposicion de acciones judiciales, pero no la investigacion
privada de datos no patrimoniales contenidos en el Registro, de manera que
el Registrador s6lo podrad dar publicidad de los mismos si se cumplen las
normas sobre proteccién de datos. Para su interpretacion, el Registrador cuen-
ta con el Protocolo de colaboracién entre la Agencia de Proteccién de Datos
y el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia (3-11-
1994).

En el caso de la publicidad inmobiliaria (donde existe la excepcional
posibilidad de manifestacion por exhibicién mediata de los libros: vid. Ins-
truccion de 5-2-1987, norma quinta) es al Registrador de la Propiedad a quien
corresponde determinar y elegir, de entre todas las posibles, cudl va a ser la
forma de manifestacién del Registro (exhibicién o nota simple). Potestad de
eleccién reconocida por el Ordenamiento juridico (como establecen numero-
sas Resoluciones de esta Direccién General y la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de 12-3-1997), que supone puede escoger libre-
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mente la forma de manifestacion mds adecuada en la que se conjuguen y se
tengan en cuenta vartos fines, como son el principio de publicidad del Regis-
tro, el derecho a obtener por quien tenga interés legitimo informacién regis-
tral, y el principio de causar el menor dafio posible a la conservacién de los
libros y garantizar la integridad de sus bases de datos, asi como el garantizar
las normas sobre proteccién de datos antes expresadas.

Por otro lado, en orden a la proteccién de los intereses juridicos y eco-
némicos de los consumidores (art. 51 de la Constitucién y art. 1 de la Ley
de Defensa de los Consumidores y Usuanos), la publicidad registral debera
expresarse con claridad y sencillez, haciendo constar su valor juridico (clari-
dad gréfica, claridad de conceptos, valor meramente informativo: vid. Ins-
trucciéon de 5-2-1987, norma quinta),

Y en consecuencia dispuso:

PRIMERO. Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles daran co-
nocimiento del contenido de los libros del Registro en la parte necesaria a las
personas que lo soliciten, sin sacar los libros de la oficina, y con las precau-
ciones convenientes para asegurar su conservacion.

SEGUNDO. La manifestacién, que debe realizar el Registrador, del
contenido de los asientos registrales, tendra lugar por nota simple informativa
o por certificacién mediante el tratamiento profesional de los mismos, de
modo que sea efectiva la posibilidad de publicidad sin necesidad de interme-
diacién, sin perjuicio del derecho del interesado a acudir voluntariamente a
ésta. Los Registradores Mercantiles también facilitardn a los interesados la
consulta de los datos relativos al contenido esencial de los asientos, con valor
de nota simple informativa, por medio de terminales de ordenador instalados
al efecto en aquélla, conforme al articulo 79 del Reglamento del Registro
Mercantil, pudiendo solicitar copia de lo consultado.

TERCERO. EI Registrador se asegurara de la imposibilidad de su ma-
nipulacién o televaciado, en todo caso, en los supuestos de consulta telema-
tica de los datos del archivo. Se prohibe a estos efectos, el acceso directo, por
cualquier medio, fisico o telemético, a los libros y a la base de datos conte-
nida en los archivos de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles que
permita su alteracién o no garantice la veracidad de la informacién por su
control profesional. Los Registradores responderan de su custodia, integridad
y conservacién, impidiendo accesos externos a las redes durante la telecomu-
nicacién, asi como a los programas y a las barreras codificadas. La solicitud
por via telemdtica supondré la remisién inmediata de la informacién registral
por correo electrénico. La intercomunicacién de los Registradores por redes
telematicas utilizard técnicas de criptografia.

CUARTO. EIl Registrador debera exigir el cumplimiento de las normas
aplicables sobre proteccion de datos de cardcter personal y no expedird la
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publicidad formal cuando su tdnica finalidad sea su incorporacién masiva a
bases de datos —registros paralelos— con fines exclusivos de comercializa-
cién o reventa, sin responder, pues, a mandato alguno por parte del interesado
en la informacién.

A los efectos del parrafo anterior, la expresion de la causa de la solicitud
de publicidad formal deberd ser conforme con la finalidad del Registro, de
manera que toda investigacion privada de los datos no patrimoniales conte-
nidos en €l deberd ajustarse a las normas de proteccion de datos de caricter
personal.

QUINTO. Las solicitudes de publicidad formal en masa sélo serén aten-
didas si cumplen alguno de los siguientes requisitos:

a) Si se hacen en cumplimiento de alguna disposicién legal que faculte
para la realizacion de estudios estadisticos.

b) Si su objetivo satisface un interés piiblico como la realizacién de
estudios sectoriales, informacién tributaria o de planificacién econd-
mica por las Administraciones Publicas, Corporaciones de Derecho
Piblico o Instituciones Pidblicas o Privadas sin dnimo de lucro.

¢) Si derivan de un convenio de colaboracién suscrito con el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, que es a
quien por via estatutaria corresponde la publicacién de estadisticas
con referencia a las bases de datos de los Registros.

En todo caso, el solicitante se comprometerd a que el tratamiento de los
datos se realizard mediante agregacién de los mismos, de manera que se
salvaguarde el derecho a la intimidad del interesado.

SEXTO. Las solicitudes de publicidad formal quedardn archivadas, de
forma que siempre se pueda conocer la identidad, del solicitante, su domicilio
y DNI o NIF durante un perfodo de tres afios.

Ello no excluye que puedan actuar las empresas de informacién comer-
cial.

La Resolucién de 22 de abril de 1998, por la que se atiende ia consulta
formulada por la Asociacién Espafiola de Empresas de Informes Comerciales,
en materia de solicitudes de publicidad formal a los Registradores mercanti-
les, aclar6 que las distintas disposiciones adoptadas por el Ministerio de Jus-
ticia (cfr. Disposicién Adicional tercera de la Orden de 10 de junio de 1997,
y las Instrucciones de este Centro Directivo de 5 de febrero de 1987, 29 de
octubre de 1996 y 17 de febrero de 1998) persiguen como finalidad:

a) Imponer a los Registradores las obligaciones concretas necesarias
para formar bases de datos homogéneas, que sean juridica y econé-
micamente ttiles (respondiendo al concepto de «publicidad formal»),
en orden a la aplicacioén de técnicas telemdticas de transmisién de



ESTUDIOS 1617

dichos datos, bajo los principios de publicidad juridica, directa y
profesional.

b) Reducir el tiempo de respuesta a la informacién solicitada a un «tiem-
po real juridico», abaratando los costes, tanto para interesados en
dicha informacién como para los intermediarios, de tal suerte que se
impida, por los medios apropiados, la manipulacién, alteracién o
televaciado de los archivos informaticos (cfr. art. 12 del Reglamento
del Registro Mercantil).

Y que para cumplir estas finalidades y el dictado de la exclusién de la Ley
Orgénica 5/1992, sin generar fraude de Ley, el Protocolo de la Agencia de
Proteccion de Datos de 3 de noviembre de 1994, en términos generales,
sefiala: «El acceso a la base de datos, excluidas de la Ley Organica, deberd
garantizar el control del solicitante de la informacién y el uso a que se des-
tina, adoptando las técnicas adecuadas para evitar el acceso indiscriminado,
en masa 0 al patrimonio de las personas fisicas sin previa acreditacién del
interés legitimo, y siempre con pleno respeto a los datos senstbles, intimidad
y privaticidad en la forma definida legalmente, de tal suerte que este nuevo
cuerpo legal informe la actividad registral».

«Por lo que se refiere a la publicidad formal o nformaci6n registral que
suministra el Registrador, deberd, asimismo, tener presente las normas de
proteccién de datos de caracter personal, potenciando la publicidad econémi-
ca o patrimonial en relacién».

«Cuando se trata de informacién en masa, su tratamiento profesional re-
quiere el andlisis de la personalidad del solicitante y recomienda la peticién
de un escrito firmado que lo identifique y exprese la causa y el medio (con-
vencional, magnético o telemdtico), ya que aunque el archivo del Registro es
un archivo vivo y la pubhcidad tiene una vigencia en el tiempo limitada, su
obtencién habilita a la publicidad extrarregistral engafnosa y a la duplicacién
de archivos en contra de las disposiciones legales».

«En el dmbito mercantil deben regir los mismos principios que en el
inmobiliario, adaptados a su especial naturaleza, asegurando el control
de la identidad del solicitante, el objeto de la publicidad, la causa de ella
en funcién del medio de suministro (convencional, magnético o telema-
tico)».

«Adaptados a su especial naturaleza», significa ausencia de control previo
por el Registrador del interés legitimo o conocido, conforme a la reforma
introducida en el articulo 23.1 del Cédigo de Comercio y en el 12 del Re-
glamento del Registro Mercantil. Los principios informadores, positivamente
formulados por la Ley Orgédnica 5/1992, son los de licitud y lealtad (art. 4.7),
limitacién (art. 4.1), exactitud (art. 4.3 y 4), especificacién (art. 4.2), segu-
ridad (art. 9), y responsabilidad [art. 3.4)].
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Es decir, la Agencia de Proteccién de Datos preserva el derecho de los
titulares registrales (ex art. 18 de la Constitucién), cuando el objeto de la
obtencion de la informacién es la «precaptura» de datos (intrinsecamente
variables), en masa, para una finalidad distinta de aquélla para la que estan
creados los Registros (seguridad juridica extrajudicial, seguridad del trafico
juridico y seguridad de los derechos, Gnicas razones por la que se excluyen
estos ficheros automatizados del dmbito de la Ley Orgénica 5/1992). Asi en
la practica, publicamente conocida, la «venta» indiscriminada de «ficheros»
obtenidos y formados para una finalidad distinta (prohibicién del art. 4.2 de
dicha Ley), sin autorizaci6n expresa del titular de los datos, ha dado lugar a
la imposicidn de distintas sanciones. Los titulares de los datos que figuran en
el Registro verian alterados sus derechos constitucionales, si son objeto de
«comercio» por los responsables de los ficheros. Nadie entenderia, por ejem-
plo, que la Administracién, un concesionario de un servicio publico, un pro-
fesional que ejerce una funcién publica, un profesional liberal o una empresa
privada «vendiese» su fichero a cualquier interesado, cuando ha obtenido los
datos por el cumplimiento de una norma, por la adquisicién de un bien con-
creto o por la prestaciéon de un servicio determinado. En Derecho comparado,
dentro de la Unién Europea (por ejemplo, los Paises Bajos: obtencién de
domicilios del Registro Mercantil a efectos de remitir publicidad comercial
en la venta de automdviles), y en Derecho comunitario, esta cuestiéon estd
claramente definida (cfr. Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de octubre de 1995).

En cuanto al objeto de la consulta concreta y habida cuenta que se
restringe a los supuestos de «publicidad en masa», contemplados en el
articulo 12 del Reglamento del Registro Mercantil, la Orden Ministerial de
10 de junio de 1997 y las citadas Instrucciones de 1987, 1986 y 1998, en
coordinacién con las Resoluciones-Circulares de 1983 y 1985, la DGRN
recuerda de forma clara y precisa que el articulo 5.1 de la Instruccién de
17 de febrero de 1998 supone que los Registradores Mercantiles deberdn
atender siempre las peticiones o solicitudes de informacién, con indepen-
dencia de su ndmero, cuando conste en éstas que su finalidad es juridica
0 econémica, dentro de! ambito propio de la institucién registral (cfr. pa-
rrafo catorce del predmbulo de la antes citada Instruccién), en virtud de
mandato del interesado en la informacién y sin perseguir la «precaptura»
de datos (que no se trate de una investigacién indiscriminada dirigida a
ofrecer datos intrinsecamente variables). Bastard, en consecuencia, la mani-
festacion de dichos presupuestos, sin concreta comprobacién de la veracidad
de la manifestacién.

Estos requisitos los redne la Asociacién que formula la consulta, ya que
de su manifestacion resulta que la publicidad obtenida de los Registros Mer-
cantiles no constituye su tnica fuente de datos; que no los almacena de forma
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directa sino que los transforma; y que su finalidad no es exclusivamente de
comercializacién o reventa de tales datos.

En cualquier caso, una vez potenciada la solicitud y la transmisién tele-
madtica de los datos que conforman la informacién juridico-registral, y esta-
blecidos cédigos de conducta por los intermediarios en la publicidad formal
(en orden a la manifestacién expresa de los presupuestos seiialados), la hipo-
tética vulneracién que se haga de la legislacién de proteccidn de datos estard
sujeta, con las advertencias oportunas, al control represivo de la Agencia
Estatal.

Conviene recordar, por otro lado, que carece de interés econémico la
«precaptura» de datos variables por ser contrario a la seguridad juridica. No
tiene sentido que puedan circular datos que pueden ser obsoletos, menos ain
bajo el fundamento de la expresion de la fuente de donde proceden, ni que
acudan a ellos los profesionales o intermediarios, maxime cuando éstos o los
propios interesados pueden consultar (una vez incorporadas las nuevas tecno-
logias de las comunicaciones) ante el problema o informe comercial concreto,
en «tiempo real juridico» la situacién registral actual; cualquier otra actuacién
encarece la intermediacidn, provoca inseguridad juridica, su propio despres-
tigio y la no fiabilidad, sin entrar ahora en el tema de la responsabilidad por
danos y perjuicios.

Por todo ello, la Direccién General acord6 resolver favorablemente la
consulta formulada y aclarar que los términos literales del articulo 5.1 de la
Instruccién de 17 de febrero de 1998, como es obvio, deben entenderse en el
marco del predmbulo de dicha norma, compatibilizando asi las solicitudes
temiticas de informacion, en base a la simple manifestacion del intermedia-
rio, con la proteccion de datos de cardcter personal y la inalterabilidad de los
archivos informaticos.

En definitiva, la Ley de Condiciones Generales, impulsada por la DGRN,
asi como las Instrucciones de ésta en la materia, han supuesto una radical
reforma en beneficio del consumidor inmobiliario. Asi se demuestra en las
sigutentes innovaciones de la Ley Hipotecaria:

1.° Exigencia de un control profesional por parte del Registrador de la
publicidad formal que asegure su valor juridico.

A esta finalidad responde el reconocimiento legal de la posibilidad de
publicidad sin intermediacién y la exigencia de que el Registrador adopte
medidas que eviten la manipulacién o televaciado de los datos contenidos en
el Registro.

Es un hecho existente en la realidad social que intermediartos sin cuali-
ficacién profesional estdn creando bases de datos que ofrecen al piblico,
creando una apariencia engafiosa de publicidad juridica, sin responsabilidad
alguna, y con un sobrecoste que perjudica al consumidor.
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Y a la misma razén obedece la prohibicién de consulta directa de los libros
del Registro, a lo que debe anadirse la frecuencia con que tal exhibicion directa
desemboca en la pérdida o destruccién de los folios del Registro (20).

2.° Imposicién al Registrador de la obligacién de asegurarse del interés
conocido de las personas que solicitan la publicidad registal.

Con ello se pretende evitar situaciones existentes en la préctica de expe-
dicién de notas simples informativas indiscriminadas y de caricter general
sobre el patrimonio de las personas.

Una cosa es que el Registro de la Propiedad sea piblico y otra que se
divulgue sin control su contenido. El Registro de la Propiedad es piiblico para
la finalidad para la que fue constituido: facilitar la contratacién. Pero esto no
autoriza para dar a conocer indiscriminadamente el patrimonio de las perso-
nas, el nimero de consejos de administracidén al que pertenece, etcétera.

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha insistido en esta
necesidad en varias ocasiones (21). La Ley no hace sino clarificar legalmente
esta materia en beneficio del consumidor, como ya ha hecho en el ambito
mercantil el Reglamento del Registro Mercantil aprobado por Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio (22).

La importancia de la funcién del Registrador en conjugar la defensa del
derecho a la intimidad del titular registral con el derecho de informacién de
los terceros con interés legitimo, ha sido puesta de manifiesto por el magis-
trado del Tribunal Constitucional GIMENO SENDRA (23).

3.° Exclusién de la publicidad de los datos carentes de trascendencia
juridica.

No siempre existe interés por parte del solicitante de la informacién res-
pecto de todos los datos que obran en el Registro de la Propiedad. Algunos
de ellos pueden incluso estar bajo el amparo de la Directiva 95/46/CEE,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamien-
to de datos personales y de la Ley Organica reguladora del Tratamiento de
datos de carécter personal (24).

Asi, al comprador del inmueble le interesard conocer la titularidad, car-
gas, descripcién del inmueble, etcétera, pero no tiene por qué saber si el

(20) Basta hojear el BOE para ver los numerosos casos de expedientes judiciales de re-
construccién de folios destruidos o desaparecidos a causa de la consulta directa de los mismos

(21) Vid. Instrucciones de la DGRN, de 5 de febrero de 1987 y 29 de octubre de
1996

(22) Cfr. articulo 12.

(23) GiMeno SENDRA, VICENTE, «El Registro de la Propiedad y el derecho a la inti-
midad», en la Revista La Ley, nim. 4307, 11 de junio de 1997.

(24) Piénsese que la Directiva 95/46/CE se extiende también a los Registros Pibli-
cos, st bien su considerando 50 admite la posibilidad de establecer exenciones o simpli-
ficaciones para los tratamientos cuya tinica finalidad sea la informacién a toda persona
que acredite un interés legitimo.
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titular —por poner un ejemplo— es hijo matrimonial o no, o si es hijo adop-
tivo, cosa que podria llegar a conocer si se expide la publicidad sin control,
indiscriminadamente o por mera fotocopia y apareciese los datos de la adqui-
sicién hereditaria del transmitente.

Lo mismo ocurre respecto de embargos ya cancelados, que en una nota
simple por fotocopia aparecerian y, sin embargo, no se reflejan, el Registra-
dor controla la publicidad formal y ésta se realiza en extracto (25).

Este es el sentido de limitar los supuestos de certificaciones literales a los
casos en que sean solicitadas por una autoridad judicial o administrativa.

4.° Posibilidad de que la publicidad registral se realice a través de cual-
quier Registrador.

La imposicién de dmbitos de libre competencia en la actuacién registral
necesariamente ha de redundar en beneficio del consumidor. Este podra acudir
al Registrador mas cercanoc o mds agil, sin necesidad de acudir al que sea titular
del Registro al que pertenezca la finca de la cual se necesita informacién.

La Instruccién de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
de 29 de octubre de 1996, constituye el precedente en esta materia.

Ademas, en ningin caso se encarece la publicidad formal sino todo lo
contrario.

El hecho de que se reforme la Ley Hipotecaria para excluir la exhibicién
directa de los libros como regla general, al igual que la fotocopia de los
asientos registrales, como consecuencia directa de la necesidad de que el
registrador controle el contenido de la publicidad formal y el interés legitimo
de los solicitantes, no significa que se vaya a encarecer el sistema.

Todo lo contrario: lo que se pretende es que al consumidor, que la gran
mayoria de las veces es lego en la matenia, no se le despache con una mera
fotocopia de los asientos registrales que luego tenga que ser interpretada por
un tercero.

El objetivo de la Ley es acabar con la practica viciosa e impresentable so-
cialmente de informacién registral por fotocopias (que devengan los correspon-
dientes honorarios y que no generan responsabilidad alguna al registrador, ya
que siempre podra decir que el contenido de los asientos los tasladé integros al
particular). Lo que se pretende es imponer que 1o que se dé al consumidor sea
realmente una nota simple: un extracto sencillo, comprensible de lo que real-
mente le interesa para la transaccién y bajo la responsabilidad del registrador.

Y sin incrementar un dpice el costo para el solicitante de la informacidn,
en cuanto que ésta seguird devengando lo previsto para las notas simples en

(25) El borrador de modificaci6én de la Ley Orgénica de Tratamiento de Datos, de
cardcter personal, prevé que en los ficheros cuya finalidad sea la prestacién de servicios
de informacién sobre solvencia patrimonial, no podrin conservarse datos de caracter
personal adversos para el afectado cuando se refieran a situaciones o hechos que se hayan
producido hace mis de seis afios
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el correspondiente arancel. En todo caso disminuird el coste final para el
consumidor, que no tendrd que pagar el coste afiadido de un tercero que le
descifre el contenido de la fotocopia de los asientos registrales.

En cuanto a la obligacién de informar al pie del titulo de la actuacién del
Registrador. El mismo sentido de proteger al consumidor y de imponer una
carga mds al Registrador en beneficio de los interesados es la que se orienta
a exigir (art. 253) que el Registrador deje constancia al pie del titulo de todas
las operaciones que realice: en este sentido —por ejemplo— se pretende que
se haga constar los asientos que se han cancelado por caducidad, lo que
permitird al consumidor conocer las operaciones registrales que se han prac-
ticado (al margen de las resultantes de su titulo) y le permitird comprobar el
cobro adecuado de los aranceles registrales.

También como carga o deber impuesto al Registrador debe entenderse la
exigencia de que se haga constar en un apartado de «Observaciones» los
medios de subsanacién o rectificaciéon de los defectos advertidos.

Debe pensarse que el procedimiento registral, en el que la relacion entre
el presentante y los interesados es de caracter inmediato y verbal (26), la
indefensién del consumidor puede ser grave s1 no se le da orientacion respec-
to de los medios de subsanacidn, que pueden ser vinculantes para el Regis-
trador si el interesado pide dictamen vinculante al respecto.

Son todo normas pensadas en el consumidor y en la mayor reglamenta-
c16n de la actuacién del Registrador.

Lo mismo ocurre con el deber de informacién por parte del Registrador
al consumidor del servicio registral, de los requisitos necesarios para la ins-
cripcién, recursos contra la calificacidon, minuta de inscripcién y medios de
subsanacién, asi como, en general, el deber de asesoramiento por el Registra-
dor en materias propias de su especialidad y competencia (art. 258).

Con ello se pretende dar rango legal a lo que ya regulé con timidez el
Real Decreto de 21 de diciembre de 1983, sobre emisién de dictamen por el
Registrador como profesional, y por el Real Decreto de 30 de diciembre de
1987 en materia de apertura al piblico por los Registradores de la Propiedad.

El asesoramiento previo no supone un condicionamiento al consumidor,
sino todo lo contrario: una carga impuesta al Registrador en beneficio del
consumidor, que podra conocer de antemano no sélo la minuta o borrador de
su inscripcién futura (dnica posibilidad actualmente existente), sino todos los
aspectos relacionados con el procedimiento registral: documentacién necesa-
ria, recursos contra la calificacion, etcétera.

Francisco JavierR GOMEZ GALLIGO
Letrado adscrito a la Direccién General
de los Registros y del Notariado

(26) Cfr. articulo 19 de la Ley Hipotecaria y 429 del Reglamento Hipotecario.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

1. A la hora de realizar un estudio acerca del derecho de superficie, el
primer problema que se plantea es el de la delimitacién de su concepto. La
doctrina actualmente dominante considera que el derecho de superficie, en lo
que se ha dado en denominar «su configuracién moderna», es el derecho real
de tener y mantener sobre un inmueble ajeno una edificacién o plantacién en
propiedad separada, obtenida, normalmente, mediante el ejercicio del derecho
anejo de edificar o plantar (1).

(1) En términos generales, éste es el concepto que mantuvo Roca SASTRE —vid.
«Ensayo sobre el derecho de superficie», en RCDI, 1961, pdgs 6y 7—y, a la postre, el
que ha seguido la mayor parte de la doctrina.
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De acuerdo con esta definicién, el derecho de superficie se configura del
siguiente modo. En primer lugar, el derecho de superficie es un derecho real,
del tipo de los de goce, que da lugar a una propiedad separada —Ila de la
edificacién o plantacién con respecto a la del suelo sobre el que se erigen—,
denominada propiedad superficiaria (2). Por tanto, el derecho de superficie
supone una derogacion del principio romano superficies solo cedit, consagra-
do en el articulo 358 del Cédigo Civil (3), al permitir que lo edificado o
plantado en un terreno no pertenezca al duefio del suelo sobre el que se
asienta la edificacién o plantacién (4).

En segundo lugar, ¢l derecho de superficie se cualifica por ser el derecho
a tener y mantener en suelo ajeno una edificacién en propiedad separada. De
este modo, el derecho a edificar o a plantar tiene un caricter meramente
instrumental; lo que permite, como punto de partida, que este derecho pueda
recaer sobre edificaciones o plantaciones preexistentes, que pasarian a ser de
propiedad del superficiario (5).

(2) En el Derecho italiano, Lucci —vid. Del diritto di superficie, Marghieri-UTET,
1927, pags. 142 y 143— seiialaba que la propiedad superficiaria era el efecto del dere-
cho de superficie, siendo ¢l objeto de este derecho el poder de tener una construccién en
propiedad separada.

(3) Para Roca SastrRe —vid. Ensayo.. , op. cir, pags. 28 y 29—, si no se hace perder
a los articulos 358 y 361 del Codigo Crvil su rigidez e imperatividad, «no hay cabida para
el derecho de superficie de estructura moderna en nuestro sistema juridico, pues s1 siempre
ha de producirse la accesi6n tinicamente cabe como posible el derecho de superficie de
tipo romano, que es el que atribuye al superficiario la simple facultad de goce de lo
edificado, sin que de ningiin modo pueda hablarse de la propiedad separada superficiaria».
Para salvar la nigidez del principio de accesi6n consagrado en nuestro Cédigo Civil, Roca
SASTRE entiende que a la redaccién del articulo 358 del Cédigo Civil debe anadirse la
siguiente excepcién: «salvo lo dispuesto en la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 y
demds disposiciones sobre la materia». De otro modo, para DE Los Mozos —vid. «La
tecnificacién del derecho de superficie y sus posibilidades urbanisticas», en RDU, nim. 26,
1972, pags. 18 y 19— el principio superficies solo cedir queda fuertemente debilitado con
la amplia renovacién del concepto de propiedad operada por la Ley del Suelo.

(4) Vid., entre otros, DE Los Mozos, El derecho de superficie en general y en rela-
cion con la planificacién urbanistica, Ministenio de la Vivienda, Madnd, 1974, pig. 64;
Roca Sastrg, Ensayo , op. cit., pags. 27 a 29; Font Boix, «El derecho de vuelo y el de
superficie Especial referencta a sus relaciones con la propiedad horizontal», en RDN,
1967, pégs. 23 a 25; GarrIDO PaLMa, «Superficie solo cedit. El principio de accesién y
el principio de superficie», en RDN, 1969, pig. 136, GUILARTE ZAPATERO, El derecho de
superficie, Aranzadi, 1966, pags. 179 y 180 En la jurisprudencia, STS de 1-2-1979
(R.A. 420). Para Carrasco Perera —lus aedificandi y accestén, Montecorvo, 1986,
pég. 403—, en cuanto clase de todos los titulos que pueden conducir a una propiedad
separada, el derecho de superficie se entiende que es una derogacién del principio de
accesi6n pero, en su opinién, con eso se dice bien poco, «tan s6lo que la propiedad del
dominus soli sobre la edificacién se deroga por la propiedad que sobre ésta tenga un
tercero; lo cual es cierto por obvio, pues obvio es que uno no puede ser propietario de
una cosa —salvo comunidad— cuando lo es otro».

(5) Otros autores, en cambio, han puesto el acento en el derecho a edificar o plantar
que confiere el derecho de superficie al superficiario. Asi, para Puic PERA —vid. Com-
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En el concepto de derecho de superficie hemos omitido deliberadamente
hacer referencia al tiempo durante el cual el superficiario puede tener o
mantener su edificacién en suelo ajeno. Legalmente, el derecho de superficie
se configura como un derecho temporal. Asi lo concibe la legislacién sobre
el suelo y ordenacién urbana —desde la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1956 (6)— y, con base en ella, el
Reglamento Hipotecario, tras su reforma por Decreto de 17 de marzo de
1959 (7). Ahora bien, la doctrina no se muestra pacifica a la hora de deter-
minar si la regulacién contenida en esas normas tiene 0 no un caricter ins-
titucional, lo que permitiria mantener que el derecho de superficie no es de
esencia temporal (8).

2. De lo expuesto hasta el momento podemos adivinar que en el orde-
namiento juridico espaiol resulta especialmente complejo determinar cudl es
la regulacidn aplicable al derecho de superficie. Tal dificultad deriva, princi-
palmente, de dos circunstancias. En primer lugar, de la variedad de normas
que contemplan esa figura, unas veces limitindose a hacer una mera alusién
a ella, otras dotandola de un régimen especifico. En segundo lugar, del hecho
de que las referidas normas se encuentren dispersadas en cuerpos normativos
civiles y administrativos: el Cédigo Civil (art. 1.611), la Ley Hipotecaria

pendio de Derecho civil esparol, I Derechos reales, 3." ed., Madrid, 1976, p4g. 595—.
el derecho de superficie es «aquél de naturaleza real por cuya virtud una persona (con-
cedente) otorga a otra (superficiario) el derecho a levantar en el suelo de su propiedad
edificios o plantaciones de las que deviene titular el que las hace, bajo ciertas y determi-
nadas condiciones». Por su parte, Dfez Picazo y GuLLON —Sisrema de Derecho civil, 11,
Tecnos, 1990, pag. 486— sefialan que «el derecho de superficie, en su vanedad urbana,
es el derecho real que confiere a su titular el poder de edificar en suelo ajeno, haciendo
suya la propiedad de lo construrdo».

(6) Genéricamente hablaremos de la legislacién del suelo para aludir tanto a la
mencionada Ley de 1956 (LS, en adelante), como al Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1976 y de 1992 (TRLS de 1976 y TRLS de
1992, respectivamente).

(7) La hmitacién temporal aparece en los siguientes preceptos: para las entidades
publicas, articulo 161 LS de 1956 (cincuenta afios); con alcance general, articulo 16.1.a)
RH (cincuenta afios), articulo 173.1 TRLS de 1976 (setenta y cinco afos para las enti-
dades piblicas, noventa y nueve para los particulares) y artfculo 289.2 TRLS de 1992 (de
idéntico contemdo que la norma anterior). La actual Ley sobre el Régimen del Suelo y
Valoraciones, de 13 de abril de 1998 (BOE de 14 de abril de 1998) declara en vigor éste
y otros preceptos del TRLS de 1992.

(8) Vid., recientemente, DE LA IGLESiA MONIE, El derecho de superficie. Aspectos
civiles y registrales, Colegio de Registradores, 1997, pdg. 115 y sigs. Téngase en cuenta
que, en un principio, Roca Sastre defendi6 en su famoso Ensayo.. —op cit., pig. T—
que el derecho a tener o mantener la edificacién podia ser temporal o indefinido En
cambio, en la actualidad, Roca-SasTRE MuncuNiL —vid Roca SasTRE y RocA-SASTRE
MuNcuUNILL, Derecho hipotecario, t. V, Bosch, 8. ed., 1997, pags. 475 y 476—, entiende
que «El derecho de superficie urbana en su configuracién moderna es el derecho real de
tener y mantener, temporalmente, en terreno o inmueble ajeno, una edificacion en pro-
piedad separada. .»
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(art. 107.5) y el Reglamento Hipotecario (arts. 16 y 30), por un lado (9), y
el Texto refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Ur-
bana de 26-6-1992 (arts. 287.2.°y 3.°, 288.2.° y 3.° y 289) (10), y la Ley de
Montes Vecinales en Mano Comiin de 11-11-1980 (art. 3), por otro (11).
Con todo, de los miiltiples supuestos en que cabe constituir un derecho de
superficie, el que ahora nos interesa, y en el que se centrara nuestro estudio,
es el derecho de superficie urbano, constituido entre particulares para realizar
una construccion sobre el suelo (12).

(9) En la actuahidad, entre los Derechos especiales, s6lo el Fuero Nuevo de Navarra
de 1972 conuene disposiciones especificas acerca del derecho de superficie (Ley 427
y sigs ).

(10) Estos preceptos han quedado en vigor tras la STC de 20-3-1997, que ha decla-
rado inconstitucionales, en relacién con el derecho de superficie, los articulos 287.1,
288.1 y 290 de la Ley del Suelo de 1992. En su defecto. recobran vigencia, con carécter
supletorio, el articulo 171.1 de la Ley del Suelo de 1976, relativo a la concesién del
derecho de superficie por parte de las Entidades piblicas, y el articulo 174 concerniente
a las ventajas que se derivan de la concesién del derecho de superficie De manera
sucinta, el panorama legislativo en materia urbanistica queda como sigue’ en primer lugar
se aplicardn las normas contenidas en la actual Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones, que tiene por objeto «definir el contenido béasico del derecho
de propiedad del suelo de acuerdo con su funcién social, regulando las condiciones que
aseguren la 1gualdad esencial de su ejercicio en todo el territorio nacional» (art 1). A su
vez, esta norma declara aplicable la normativa plena o bdsica contemda en el RDL 1/
1992, de 26 de jumo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana (Disposicién Derogatoria tinica de la Ley 6/1998). En segundo lugar
se aplicard la normativa autonémica propia que la Comunidad Auténoma en cuestién haya
podido dictar al respecto, al asumir competencias en materia de ordenaci6n del territorio
y urbamismo; en tercer lugar, y de manera supletoria, se aplicardn los preceptos del Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1976, que han
recuperado vigencia tras la STC.

(11) No debemos olvidar, ademds, las normas urbanisticas de las CC.AA que tam-
bién entran a regular el derecho de superficie. Tal es el caso, por ejemplo, en Galicia, de
la Ley 1/1997, de 24 de marzo de 1997, del Suelo (arts. 158 y sigs.); en Catalufia, €l
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de urbanismo, aprobado
por el DL 1/1990, de 12 de julio (arts 240 y sigs.). No obstante, hemos de advertir que
el legislador autonémico tiende a acoger la misma regulacién establecida en la Ley
estatal, como sucede también en el caso del Pais Vasco, que incorporé integramente el
Texto Refundido de la LS de 1992 a su derecho autonémico.

(12) Sin perjuicio del tratamiento colateral del que puedan ser objeto, queda al
margen de este estudio, el andlisis del derecho de superficie sobre montes vecinales en
mano comuin (art. 3 de la Ley de Montes Vecinales en Mano Comin); el derecho de
superficie que constituyan las entidades publicas en terrenos de su propiedad (antiguo
art. 287.1 del Texto Refundido de ia Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
de 1992, declarado inconstitucional por la STC de 20-3-1997); el derecho de sobreeleva-
cién y subedificacién superficiario (art 16.1 RH), que no hay que confundir con el
derecho de elevar plantas o realizar construcciones bajo el suelo en edificios ya construi-
dos en régimen de propiedad horizontal, contemplado en el articulo 16.2 RH el derecho
de superficie ristica (art. 30 RH), constituido para plantaciones, siembras o cultivos, y
demds supuestos de superficie vegetal
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La falta de homogeneidad en el tratamiento de esta figura ha llevado

a mantener en la doctrina diversas interpretaciones, de las que se derivan
importantes consecuencias practicas. De manera sucinta, estos son los puntos
en los que se centran las principales posturas:

a)

b)

Para la mayor parte de la doctrina. cabe hablar de una modalidad urba-
nistica y de una modalidad urbana comun del derecho de superfi-
cie (13). La primera se aplicaria a los derechos de superficie constitui-
dos dentro del marco de los Planes de Ordenacién Urbanistica. El
régimen legal al que estaria sometida esta modalidad es el establecido
en la Ley del Suelo —art. 287.2.°y 3.°,288.2.°y 3.°, y 289— y en el
articulo 16.1 del RH. Con base en estos preceptos, el derecho de su-
perficie debe constituirse con cardcter temporal —por un periodo de
tiempo no superior a noventa y nueve anos, sefala el art. 289.2 del
TRLS— y necesita de inscripcidn registral como requisito constituti-
vo de su eficacia (14) (art. 288.2 TRLS y art. 16.1 RH). Por lo que
respecta a la modalidad urbana comiin (en principio, construcciones 0
edificaciones no determinadas en los Planes de Ordenacién), se han
mantemdo dos tipos de interpretaciones. Para un sector de la doctrina,
a esta modalidad le serian aplicables los articulos 1.611 y 1.655 del
Caédigo Civil, que comprenden ¢l derecho de superficie entre los de
naturaleza anidloga a la enfiteusis (15). Siguiendo la interpretacién
mayoritaria de estos preceptos, el derecho de superficie se podria cons-
tituir temporal o indefinidamente, y no necesitaria de inscripcién en el
Registro de la Propiedad como requisito constitutivo de su eficacia.
De otro lado, si bien con una interpretacidén hasta ahora minori-
taria, también se ha mantenido que los particulares pueden acordar un
derecho de superficie de caracteristicas distintas a las expresamente
previstas en la Ley, con base en la derogacién del principio de acce-
sién y en el principio de numerus apertus de derechos reales mayo-
ritariamente defendido en nuestro ordenamiento (16). Tal derecho
podria ser perpetuo, y su inscripcién en el Registro de la Propiedad
seria meramente declarativa, por ser éste el principio general que rige
en materia registral.
En cambio, otro sector de ]a doctrina defiende una tesis unitaria (17).
En términos generales, esta tesis mantiene que s6lo existe un régimen

(13) Vid. infra 111, § 2.1,

(14) La doctrina ha discutido si esta expresién ha de entenderse en el sentido de
considerar requisito esencial para la véalida constitucién del derecho de superficie su
inscripcién registral —vid. infra IV, § 5—.

(15) Vid. infra, § 11

(16) Vid. infra 11, § 2.5

(17) Vid. infra IV, § 1.
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aplicable al derecho de superficie urbano: el derivado de la Ley dell
Suelo y del Reglamento Hipotecario.

4. Una vez expuesto el estado de la cuestién, vamos a determinar si, en
la actualidad, la constitucién del derecho de superficie entre particulares, para
construir un edificio en cualquier municipio, puede escapar a la regulacién
establecida en la LS y el RH. Con esta finalidad haremos, en primer lugar,
un breve resumen introductorio acerca de los origenes y evolucién del dere-
cho de superficie, hasta la aprobacién, en 1956, de la primera Ley del Suelo
y Ordenacién Urbana.

En segundo lugar estudiaremos el periodo que va desde 1956 hasta nues-
tros dfas. Esta época viene marcada por los siguientes acontecimientos de
cardcter normativo y jurisprudencial: la reforma del Reglamento Hipotecario
—1959—, de esencial importancia para nosotros, habida cuenta de que en €l
se introdujeron los articulos 16 y 30 dedicados, respectivamente, a regular el
derecho de superficie urbano y ridstico; la aprobacion, en 1976, del Texto
Refundido de la Ley del Suelo, que reforma, entre otras, la regulacién pre-
vista en materia de derecho de superficie; finalmente, la aprobacién en 1992
de un nuevo TRLS, parcialmente vigente en la actualidad, tras la STC de 20
de marzo de 1997, que declara inconstitucionales gran parte de los preceptos
de esta Ley, entre ellos, como ya hemos indicado, algunos relativos al dere-
cho de superficie.

5. Para finalizar, debemos poner de manifiesto la escasa utilizacién que
el derecho de superficie ha tenido y tiene en la prictica (18). La realidad
social espafiola no se presta al empleo de una figura que implica una propie-
dad limitada en el tiempo. El derecho de superficie se ha visto eclipsado por
otras instituciones de mayor arraigo popular, como son el usufructo y el
arrendamiento, que cumplen una finalidad similar y ofrecen, sin embargo,
algunas ventajas sobre aquél (19). No hemos de olvidar que, si bien el super-
ficiario es propietario, lo es de un bien que se va depreciando a medida que
pasa el tiempo y se acerca el momento de la extincién del derecho sobre el
que se asienta su derecho de propiedad. En cambio, el derecho de superficie
ha gozado de cierto éxito cuando los Ayuntamientos u otras entidades publi-
cas han recurrido a su utilizacién. Como veremos, con la concesion de este

(18) A este respecto, C. MARTIN RETORTILLO —vid «El derecho de superficie segin
la Ley del Suelo», en RCLJ, 1963, I, pidg 754— puso de relieve c6mo la funci6én
trascendental que habia venido cumpliendo la institucién superficiaria para procurar a la
clase trabajadora un terreno para edificar o plantar se ha visto superada por las ventajas
que ofrecen las organizaciones de crédito, que permiten adquirir el terreno.

(19) En relacién con las ventajas que presenta el arrendamiento frente al derecho de
superficie, vid. Presa DE La Cuesta, «Causas del desinterés social en Espafia por la
propiedad superficiaria», en Ponencias y comunicaciones presentadas en el VI Congreso
de Derecho Registral, t. 1, Colegio de Registradores, 1985, pag 640.
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derecho se ofrece un servicio a la sociedad (se construyen mercados, vivien-
das de proteccién oficial, parkings...) y, ademads, el beneficio queda siempre
en el municipio cuando opera la llamada «reversién» de lo edificado en su
favor (20).

II. EL DERECHO DE SUPERFICIE ANTES DE LA APROBACION
DE LA LEY DEL SUELO DE 1956:
ANTECEDENTES HISTORICOS

1. En el derecho justinianeo culmina el proceso que consagra al ius
superficiei como un derecho real. El origen de esta figura se encuentra en las
concesiones que hacian los magistrados a los banqueros para que construye-
ran sus tabernae en el foro, y ejercieran en ellas su actividad comercial (21).
Esta practica se extendié después a los municipios y a los particulares, co-
menzando a tener la instituciéon una cierta autonomia. No obstante, estas
relaciones se constituian como un arrendamiento (22), si se pagaba pertédi-
camente un canon, O coOmo una compraventa, si la prestacién era Unica e
inicial, asimildndose asi dicho canon al precio (23).

La razén por la cual dichas relaciones no pasaban de ser meramente
obligatorias residia en la fuerza del principio de accesién, expresado en la
regla superficies solo cedit. En virtud de este principio, la transmisién de la
propiedad de un edificio con independencia del suelo en que se erige, resul-
taba juridicamente inviable.

2. El derecho de superficie carecia de sustantividad propia, lo que se
revelaba insuficiente, habida cuenta de su empleo en la prictica. Los contra-
tantes no querian las consecuencias que acarreaba un contrato de compraven-
ta, ni les parecia suficiente la proteccidon que otorgaba el contrato de arren-

(20) Vid., en relacién con el derecho de superficie constitutdo por la Administra-
ci6n, MARTIN DfEz-QuuaDba, «La cestdn de solares por la Administracién en régimen de
derecho superficiario». en RAP, nim. 75, pdgs 23 y sigs. Este autor sefiala que la ins-
titucién superficiaria es la més idénea para que la Administracién entregue terrenos para
que las clases modestas puedan tener acceso a la vivienda Ademds, pone de relieve que
la cesién de terrenos de la Admunistracién en derecho de superficie es la técnica mds
eficaz para contener el alza de los precios del suelo edificable —pags. 41 y 49—,

(21) Cfr. 1 lcLesias, Derecho romano. Instituciones de Derecho privado, Ariel,
1985, pags. 367 y 368.

(22) Vid. D de superficiebus, 43, 18 y D. de danno infecto 39, 2, 1, 18, par. 4.° En
este lilimo se viene a establecer lo siguiente «El propietario de un terreno arrendado no
deberd dar caucién por el dafio que pueda producir un defecto del terreno al arrendatario
“superficiano”, que ha construido en él. ni el constructor superficiario al propietario del
terreno, pues ya tienen el uno contra el otro las acciones del arrendamiento...»

(23) Cfr.GonzALEZ MarTiNEZ, Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, 1. 11,
Ministerio de Justicia, 1948, pig. 225.
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damiento (24). De ahi que el Pretor concediera al superficiario el interdicto
de superficiebus, en los términos siguientes: «como era incierto si habia ac-
cion de arriendo y resultaba mejor tener la posesién que reclamar con una
accién personal, parecié mas conveniente proponer este interdicto y ofrecer
una accién como las reales» (D. 43, 19, I, par. 1).

3. En el andlisis histérico del derecho de superficie hemos de preguntar-
nos en qué momento confluye con la enfiteusis. En primer lugar, existe un
claro paralelismo evolutivo entre ambas figuras: el derecho de superficie pasa
por una fase de relacién obligatoria que se transforma en derecho real, y
cumple en los inmuebles urbanos una funcién analoga a la de la enfiteusis en
los risticos (25).

La confusion del censo con la superficie se acentud en la época de los
glosadores. A este respecto, GONzALEZ MARTINEZ ha sefialado que, segin la
Glosa Ejus est ad, 1.2 D. de superficiebus 41,18, el superficiario era duefio
no iure directo sino utiliter; de donde se pasé a entender que el superficiario
tenia el dominio util sobre lo construido y el duefo del terreno, el dominio
directo (26). De esta manera el derecho de superficie quedé subsumido den-
tro de la enfiteusis, si bien, habia importantes elementos que los diferenciaban
—vgr. la enfiteusis afecta tanto al suelo como a la superficie, mientras que
el derecho de superficie sélo a esta dltima; en la enfiteusis el canon es sus-
tancial, pero no en el derecho de superficie y, finalmente, que la superficie
nace en las ciudades, mientras que la enfiteusis esta pensada para las planta-
ciones, esto es, para la actividad agricola— (27).

a) En nuestro ordenamiento, la integraciéon del derecho de superficie
dentro del marco enfitéutico se manifesté de una manera clara en la Ley 74
de Toro (28). Los comentaristas de esta Ley asimilaron al superficiario con

(24) Vid., nota anterior.

(25) Cfr. MiQueL, Derecho privado romano, Marcial Pons, 1992, pigs. 234 y sigs.

(26) Cfr. Estudios de Derecho hipotecario ., op. cit, pag 228.

(27) Para un analisis de las posibles relaciones entre el derecho de superficie y la
enfiteusis, vid. GoNzALEZ MARTINEZ, Estudios..., op cit., pig. 240, Roca SAsTRE, Ensa-
vo..., op cit,pags. 10 y 11, nota 6, FonT Boix, El derecho de vuelo y el de superficie...,
op cit., pags. 27 y 28.

(28) «Cuando concurre en sacar la cosa vendida por el tanto, el pariente mas
propincuo con el seftor del directo domimo, 6 con el superficiario, 6 con el que tiene
parte en ella, porque era comun, prefiérase en el dicho retracio el sefior del directo
dominio y el superficiario, y el que tiene parte en ella al pariente mds propincuo». Esta
Ley aparece incorporada en la Ley VIII, Libro X, Titulo XIIl de la Novisima Recopi-
lacién. A dicha Ley se le aiiade, en nota, una Real Orden de 20-8-1757, que viene a
referirse a un supuesto de derecho de superficie: «que stempre que cualquier duefio de las
casas del Real Sttio de Aranjuez quiera vender alguna 6 algunas, sea obligado a hacer
saber a los oficios de dicho Real Sitio, para que, dando estos noticia de ello, pueda S M.
tomarlas por el tanto, como dueiio del suelo en que estdn edificadas, y quando no las
quiera, se tome la razon de la persona a quien se venden 6 anagenan. .»
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el enfiteuta y lo consideraron titular del dominio til (29). Por ello, como
veremos a continuacién, un importante sector de nuestra doctrina ha venido
vinculando tradicionalmente el derecho de superficie a la enfiteusis, al enten-
der que este derecho divide el dominio en dtil y en directo, y otorga al
superficiario o censuario ¢l poder de libre disposicién sobre la cosa mientras
dura la superficie, dejando a salvo el derecho del propietario o censualista.

4. Antes de la aprobacién del Cédigo Civil, la Ley y el Reglamento
Hipotecario hacian referencia al derecho de superficie. De acuerdo con el
articulo 107.1.° LH, cabia hipotecar «El edificio construido en suelo ajeno,
el cual, s1 se hipotecase por el que lo construyd, serd sin perjuicio del derecho
del propietario del terreno, y entendiéndose sujeto a tal gravamen solamente
el derecho que el mismo que edificé tuviere sobre lo edificado» (30). Ade-
mads, el apartado 5.° de este precepto permitia hipotecar «Los derechos de
superficie, pastos, aguas, leflas y otros semejantes de naturaleza real, siempre
que quede a salvo el de los demas participes en la propiedad» (31). El primer
apartado del articulo 107 ha desaparecido de su regulacién actual, no asi
el apartado 5.°, si bien la ultima frase ha sido eliminada (32).

Por su parte, el RH, en su redaccion de 1863 y 1870, venia a establecer
que: «En toda inscripcidn relativa a fincas en que el suelo pertenezca a una
persona y el edificio o plantaciones a otra, se expresard con claridad esta
circunstancia». De igual modo, este precepto ha desaparecido en posteriores
reformas del RH (33).

(29) Cfr SancHO DE Liamas Y MoLiNa, Comentario critico-literal a las 83 Leves de
Toro, 2." ed., Madrid, 1852.

(30) Siguiendo a GALINDO DE VERA y DE LA Escosura —vid Comentarios a la
legislacion hipotecaria, Madnd, 1903, 4.° ed., padg. 174—, este precepto se refiere al
edificio construido previo contrato con el duefio del suelo por el que se reconozca que el
dominio pertenece a la persona que costee su realizacién, contrato que, de acuerdo con
estos autores, necesitaba ser inscrito para inscribir la hipoteca.

(31) GonzALez MarTiNez —vid. Estudios. ., op. cit, pdg 258—, entiende que los
supuestos contemplados en ambos apartados son distintos, refiriéndose el primero de ellos
al juego de la accesi6n, sin presuponer la constitucién de un derecho de superficie.

(32) Al hilo de esta frase, GALINDO DE VERA ¥ DE LA Escosura —Comentarios
op. cit, pdg. 185— sefalaban que la redacci6n del precepto resultaba «un tanto anfibo-
légica» pues, como el hipotecante no grava la propiedad, no es preciso salvar los derechos
de propiedad de ningin participe

(33) Los primeros casos en que se discute acerca de un derecho de superficie los
encontramos en varias resoluciones de la DGRN, dictadas en la dltima mitad del siglo
pasado. La mayor parte de ellas se refieren a supuestos de superficie vegetal, entendiendo
necesaria para estos casos la previa mscripcién registral de la finca para que se proceda
a nscribir la venta del arbolado (en este sentido, RRDGRN de 12-6-1863, 23-3-1864, 4-
11-1867, entre otras). Entre ellas, destacamos la Resolucién de 2-10-1884, en la que se
discute acerca de la naturaleza juridica del contrato de terraje. La DGRN seiiala que, en
la medida en que una persona tiene el dominio dtl y otra el directo, existe censo enfi-
téutico y no consta de la voluntad de los contratantes que se limitaran a establecer un
derecho de superficie.
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5. Si bien las referencias al derecho de superficie en las normas hipote-
carias podian augurar un tratamiento especifico de esta figura en el Cédigo
Civil, lamentablemente, se obvid su regulacion. Tan sélo existen en el Cédigo
Civil dos menciones directas al derecho de superficie: en la Base 26 («Una
ley especial desarrollara el principio de la reunién de los dominios en los
foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros gravdmenes se-
mejantes, constituidos sobre la propiedad inmueble») y, de acuerdo con ella,
en el articulo 1.611 del Cédigo Civil: «Lo dispuesto en este articulo no seré
aplicable a los foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros
gravimenes semejantes, en los cuales el principio de la redencién de los
dominios serd regulado por una ley especial» (34). Asi, con base en el ar-
ticulo 1.611 del Cédigo Civil, un sector de la doctrina (35) y la jurispruden-
cia (36) han entendido que el derecho de superficie era una figura anéloga al
censo enfitéutico. De ahi también que, segln el parecer de este sector doctri-
nal (37) asi como de la jurisprudencia (38), la atencidén que el Codigo Civil

(34) La referida norma se contenia en un RDL de 25-6-1926 y, posteriormente, en
el RD de 23-8-1926, que aprob6 el reglamento para su ejecucién. Dicha regulacién iba
referida exclusivamente a los foros, sin que en ella se hiciera alusién especifica al derecho
de superficie.

(35) Entre otros, SANCHEZ-ROMAN, Estudios de Derecho cwvil, 1. 111, 2.* ed., 1900,
pig. 699; VALVERDE, Tratado de Derecho civil espanol, t. 11, 3.* ed., 1925, pags. 545 y
546, EspiN, Manual de Derecho civil espaiiol, vol 11, ed. Revista de Derecho Privado,
1968, pag. 384; BoNeT Ramon, «Comentarto a la STS de 3-7-1941», en RDP, 1941,
pég. 566; O’CAaLLAGHAN, «Comentario al articulo 1 655 del Cédigo Civil», en Comenta-
rios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. XX, vol. 3, Edersa, 1982; ALBALADREIO,
Derecho civil, Ill. Derecho de bienes, vol. 2.°, Bosch, 1994, 8. ed., p4g. 218 y sigs.

(36) Vid. entre otras, STS 3-2-1896 (Coleccién legislativa de Espaia, Junisprudencia
civil, 1896, vol. 1, pags. 235 y sigs.); 4-7-1928 (Coleccién legislativa..., 1928, vol. 5,
pdg. 558 y sigs.); 26-6-1929 (Coleccién legislativa..., 1929, vol. 3, pig. 1078 y sigs.),
y Resolucién de la DGRN de 27-10-1947. A modo de ejemplo, esta dltima sefiala que
«. .en nuestro ordenamiento Juridico, a pesar de las distintas opiniones doctrinales, debe
considerarse la enfiteusis como figura similar del derecho de superficie, el cual debe ser
construido, dadas sus escasas normas legales, de una manera semejante a aquélla y con
arreglo a los preceptos que la rigen...» —vid. Jurisprudencia regstral, 1947, 1I,
pig. 163—.

(37) En cambio, GUILARTE —vid. El derecho de superficie. ., op. cit., pags. 169 y
170—, estima dudoso que el derecho de superficie quede dentro del dmbito de aplicacién
del articulo 1.655 del C6digo Civil. Entre otros argumentos, GUILARTE considera que al
referirse el Codigo Civil a gravdmenes andlogos al foro no alude al derecho de superficie,
sINo a otras instituciones como las rentas en saco. En este sentido se pronunciaba también
ScaevorLa, «Comentario al articulo 1.655 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo
Civil, Madnd, 1915, pag 563
. (38) En la famosa Sentencia de 3-7-1941 (R.A. 891), el TS viene a entender que el

Cédigo Civil, al acoger en el articulo 1.655 el derecho de superficie... «no quiso sujetarlo
a las reglas exclusivas de la normal relacién arrendaticia, anulando las caracteristicas y
el influjo del ius superficie en el contrato, lo que sigmficaria tanto como borrar su
existencia en la vida del derecho, sino que lo que se ha pretendido es dar encauzamiento
juridico del arrendamiento superficiario, sefialando como normas aplicables la del contra-
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dispensa al derecho de superficie termine con la referencia al articulo 1.655.
En virtud de este precepto «Los foros y cualesquiera otros gravimenes de
naturaleza andloga que se establezcan desde la promulgacién de este Cédigo,
cuando sean por tiempo indefinido, se regirdn por las disposiciones estable-
cidas para el censo enfitéutico en la seccién que precede. Si fueren tempora-
les o por tiempo limitado, se estimaran como arrendamientos y se regirn por
las disposiciones relativas a este contrato» (39). Admitiendo que el derecho
de superficie se encuentra entre los de naturaleza anidloga a los foros, este
derecho pasarfa a regularse por las normas de la enfiteusis, si se hubiera
constituido de manera indefinida, o por las del contrato de arrendamiento, si
estuviera limitado temporalmente (40).

6. Finalmente y como antesala de la regulacion del derecho de superfi-
cie en la Ley del Suelo, debemos destacar la importante aportacién doctrinal
que supusieron los trabajos de GonzALez MAarTINEZ (41), publicados en el
primer cuarto de este siglo, que pronto encontraron eco en la doctrina de la

to onginario y predominante en cuanto sean compatibles con las manifestaciones variadas
y complejas que el derecho de superficie lleva al arrendamiento liso y llano»
(Considerando 4.°). En sentencias posteriores, el TS, sin hacer mencién expresa al ar-
ticulo 1.655 del Cédigo Civil, ha vinculado el derecho de superficie a la relacién arren-
daticia, entendiendo que es algo mds que un arrendamiento puro y simple. Es el caso de
las STS de 5-2-1953 (R.A 571), 26-10-1956 (R.A. 3414), 5-1-1967 (R.A. 73) y 15-6-
1984. En definitiva, cabe decir que el TS ha venido asimilando el derecho de superficie
a la enfiteusis o al arrendamiento, sin por ello dejar de reconocer que tiene una sustan-
uvidad propia.

(39) En la doctrina, GuiLarTE ha entendido que, pese a su deficiente normativa legal,
y dada la mterpretacién jurisprudencial de los articulos 1.611 y 1.655 del Cédigo Civil,
se puede proclamar la sustanuvidad de esta institucién con anterioridad a la aprobacién
de la LS —vid. E! derecho de superficie, op cit, pdg 170—.

(40) Por su proximidad al derecho de superficie, y en ¢l esfuerzo de delimitar esta
figura de otras que le son afines, debemos diferenciarla del arrendamiento ad aedifican-
dum Se trata de una modalidad arrendaticia que se caracteriza por la cesi6n en arrenda-
miento de un solar con la faculitad aneja de edificar por parte y a costa del arrendatano,
pactidndose que al final del arrendamiento lo edificado revertird al arrendador. Mientras
dure el arrendamento, el arrendatario puede usar y disfrutar de lo edificado. A la hora
de deslindar ambas figuras, la doctrina ha entendido que en el derecho de superficie, el
edificar es uno de los presupuestos del contrato, de modo que éste se realiza en contem-
placién de esa edificaci6n. En consecuencia, habrd que estar a la voluntad de las partes
para saber si se quiere constituir una relacién arrendaticia compleja (arrendamiento ad
aedificandum), o un derecho real de superficie —vid., a este respecto, GONzZALEZ PORRAS,
«La prescripcién extintiva en Catalufia. Modalidades arrendaticias complejas. Los arren-
damientos superficiarios y el derecho de superficie», en RJC, 1972, pags. 131 y 132: DE
Cossio Y CorraL, «El arrendamiento de solares y la nueva Ley de Arrendamientos Urba-
nos», en ADC, 1948, pdgs. 482 y 483—. Asimismo, véase la STS de 5-1-1967 (R.A. 73),
que determina que no es arrendamiento el contrato por el cual el supuesto arrendatario
adquiere un derecho de dommio sobre lo edificado sobre el suelo arrendado.

(41) Vid,, «La extensién del derecho de propiedad en sentido vertical», en RCDI,
1925, pdgs 11 y sigs, Estudios de Derecho hipotecario. , op cit., pag. 223 y sigs.
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época (42). De este autor no podemos pasar por alto la célebre y tan signi-
ficativa expresion «casi es un epitafio», que emplea para describir lo que
implica la referencia del articulo 1.611 del Cédigo Civil al derecho de super-
ficie (43).

Ademis de suponer un revulsivo para el estudio del derecho de superficie
—hasta entonces practicamente inexistente—, la principal contribucién de
estos autores fue poner de manifiesto la importancia que este derecho habia
alcanzado en otros paises, sobre todo en Alemania, al convertirse en un
importante instrumento para dar solucién a problemas urbanisticos, particu-
larmente los relacionados con la construccién de viviendas de precio tasa-
do (44).

III. EL DERECHO DE SUPERFICIE TRAS LA APROBACION
DE LA LEY DEL SUELO DE 1956

1. INTRODUCCION

La regulacién del derecho de superficie en la primera LS de 12-5-1956 vy,
posteriormente, la contenida en el RH, tras su reforma por Decreto de 17-3-
1959, tuvieron una doble virtud. En pnimer lugar, la de hacer del derecho de
superficie un derecho real tipico, viniendo asi a colmar una importante laguna
legal existente en nuestro derecho positivo (45). En segundo lugar, la de
introducir en nuestra legislacién un derecho de superficie de corte moderno,
en cuanto lo aleja de las figuras censuales. Esta concepcién del derecho de
superficie encuentra sus origenes en el derecho comparado. Asi lo reconoce

(42) Siguendo la linea trazada por GoNzALEZ MARTINEZ, VINAS MEY reltaba cémo €l
mismo habfa contribuido a que, por vez primera en nuestro pais, un Ayuntamiento (el de
un pueblo de Badajoz) otorgase a unos particulares un derecho de superficie sobre terre-
nos de su propiedad a fin de que se construyeran treinta casas baratas, limitdndose tem-
poralmente este derecho a un plazo de cuarenta afios. Vid., «Nuevos tipos sociales de
proptedad», en RCDI, 1926, pag. 25 y sigs.; «El derecho de superficie y el problema de
la vivienda en Espana», en RCDI, 1929, pag. 431 y sigs.

(43) Estudios de Derecho hipotecario , op cit, pag. 221

(44) Dentro del 4ambito administrativo, algunas normas habfan aludido al derecho de
superficie, s1 bien, como era de esperar entonces, bajo ¢l manto de los censos o del
arrendamiento a largo tiempo Tal es el caso del articulo 41 del Decreto-ley de casas
baratas de 10-10-1924, que prevé que el Estado y otras entidades piiblicas puedan arren-
dar, vender, o dar a censo los terrenos de su propiedad que sean adecuados para la
construccién de dichas casas; el Decreto de 8-9-1939, que hace referencia a los titulares
de un derecho de superficie o arrendamiento de terrenos municipales por un plazo mayor
de cincuenta afios

(45) Cfr Diez-Picazo, «Autonomia privada y derechos reales», en RCDI, marzo-
abril de 1976, pag. 296. Por lo que respecta a la acuciante necesidad de llenar ese vacio
legal, vid. Boner RAMON, «Comentario a la STS de 3 de julio de 1941», op. cit . p4g 568.
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nuestro legislador en la Exposicién de Motivos de la LS de 1956, al expresar
lo que sigue:

«La experiencia extranjera muestra las intensas posibilidades de esta figura

juridica que, a la vez que facilita la construccién, evita la especulacion en

edificios y terrenos y reserva el aumento de valor del suelo para el propieta-
rio...» (46)

Por ello, debemos conocer, siquiera sea de forma sucinta, cémo se con-
figuraba el derecho de superficie en los paises de nuestro entorno, cuya ex-
periencia pudo servir al legislador a la hora de regular el derecho de super-
ficie en la LS.

a) En el Derecho alemdn, la Ordenanza de 15-1-1919 estableci6 una
reglamentacién detallada para el derecho de superficie, derogando los
§ 1.012 a 1.017 del BGB que hasta entonces lo regulaban (47). Se-
glin NussBaum (48), la finalidad que perseguia el legislador con esta
norma era ofrecer a los municipios y a otras corporaciones piblicas,
un recurso para colonizar y urbanizar parte de sus propiedades me-
diante concesién a los superficiarios (49). Asi —prosigue este au-
tor—, las corporaciones publicas, al no enajenar sus terrenos, se
beneficiarian del aumento de valor que éstos experimentasen, en vez
de que quedasen en manos de los especuladores, con el consiguiente
aumento del precio de la vivienda. En relacion con la duracién de este
derecho, y adn cuando en la Ordenanza de 1919 no se establece una
limitacién temporal, WoLFF seflalaba que, en la prictica, Gnicamente
existian derechos de superficie a término (entre cincuenta y cien afios)
pues, en su opinidn, sélo un derecho de superficie limitado en el
tiempo podia servir para evitar la especulacién de los terrenos (50).

(46) Asimismo, la Resolucién de la DGRN de 27-10-1947, a la que ya hemos hecho
referencia, pone de manifiesto cémo este derecho ha sido utilizado en el Derecho com-
parado como strumento de politica social, a fin de atenuar el problema de la habitacién.
Como ejemplo sefiala el Derecho suizo, austriaco y, principalmente, el alemdn.

(47) De acuerdo con el § 1 de la referida Ordenanza, que resulta ser una copia exacta
del § 1012 del BGB, «Una finca puede ser gravada de modo que a la persona favorecida
por la carga le corresponda el derecho transmisible y heredable de tener sobre o bajo la
superficie una construccién». Vid., a este respecto, GONZALEZ MARTINEZ, Estudios de
Derecho hipotecario ., op. cit, pig. 286

(48) Tratado de Derecho hipotecario aleman. trad. Roces, Madrid, 1929, pdg. 140.

(49) Como precedente de la citada Ordenanza, la doctrina menciona la Ley austriaca
de 26-4-1912, que, segln sefiala GONZALEZ MARTINEZ, sirvi6 para dar un paso importante
en la soluci6n de los problemas de vivienda —vid Estudios. , op. cit, pag. 283—. Entre
los rasgos mds importantes del régimen que esta Ley establecié debemos destacar el
cardcter temporal del derecho de superficie, s1 bien cabia la renovacién y la prérroga del
mismo.

(50) En~neccerus, Kiep y WoLrF, Tratado de Derecho civil, Derecho de cosas, trad.
espafiola de PEREz GONzZALEZ y ALGUER, Bosch, 1971, pig. 7.
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b) En cambio, en el Derecho francés, el Cédigo Civil no contempla el
derecho de superficie. El derecho de superficie era una institucion
feudal, un ejemplo mas de la divisién de los dominios y, por lo tanto,
no podia tener cabida en el Cédigo napolednico, que participa de los
principios revolucionarios. Tanto el derecho de superficie como la
enfiteusis —que tampoco aparece en el Cédigo Civil francés— for-
maban parte del amplio elenco de iura in re aliena de origen feudal,
que implicaban una grave limitacién del derecho de propiedad. No
obstante, la doctrina y la jurisprudencia han admitido esta figura. La
posibilidad legal de constituir un derecho de superficie se encuentra
en el articulo 553 del Cédigo Civil que presume que todas las cons-
trucciones, plantaciones y obras sobre un terreno pertenecen al pro-
pietario. En el Derecho francés, la superficie se concibe como una
propiedad inmobiliaria, de donde resulta que es perpetua por natura-
leza, como lo es la propiedad en general. No obstante, la doctrina
reconoce que los casos en que la superficie tiene importancia practica
se presenta como un cardcter esencialmente temporal. Estos son los
casos del arrendamiento con permiso de construir (Bail avec permis-
ston de bdtir), en que el arrendatario realiza construcciones sobre el
terreno arrendado, que serdn de propiedad éste mientras dure el arren-
damiento (51).

¢) Por su parte, en el Derecho italiano, €l Cédigo Civil de 1865, que
tomé como modelo el Cédigo napolednico, tampoco reconocid expre-
samente el derecho de superficie. Sin embargo, la doctrina (52) en-
tendia que éste tenia cabida en su ordenamiento a través de! articu-
lo 448 del Cédigo Civil, que presumia que toda construccidn,
plantact6n u obra era propiedad del duefio del terreno. En cambio, el
Cédigo Civil de 1942 vino a establecer una minuciosa regulacién de
la institucidon superficiaria. Asi, de acuerdo con el articulo 952, «El
proptetario puede constituir el derecho de hacer y mantener sobre el
suelo una construccién en favor de otro, que no adquiere la propie-
dad. Igualmente, puede vender la propiedad de la construccion ya
existente, de forma separada a la propiedad del suelo». Por su parte,
el articulo 953 admite que este derecho puede ser perpetuo —«si la
constitucién del derecho de superficie se hace por un tiempo deter-
minado...», sanciona este precepto—. La posibilidad de que el dere-
cho de superficie no se constituya con caricter temporal ha sido

(51) Vid., entre otros, PLaNioL, RirerT, PicarD, Traué pratique de Droit civil, t. 11,
LGDJ, 1952; Mazeau-MAZEAU, Legons de Drout civil, t. 2, vol. 2, Montchrestien, 1989,
pdgs. 112 y 113; Marty, «El derecho de superficie en relacién con la plamificacién
urbana», en RDU, 1972, pags. 29 y sigs.

(52) Sauss, La proprietd superficiaria, Cedam, 1936, pag. 49 vy sigs.
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objeto de critica por parte de la doctrina italiana, al entender que lo
normal es convertir el derecho de superficie a término (53). Precisa-
mente, con base en el articulo 953 del Cédigo Civil, se ha entendido
que las condiciones y estructura del derecho de superficie son mds
que nunca propicias a su eventual temporalidad, convirtiéndose en un
supuesto de propiedad temporal (54).

2. LA CONFIGURACION DEL DERECHO DE SUPERFICIE
EN LAS SUCESIVAS LEYES DEL SUELO

2.1. Introduccién

1. Para determinar con qué alcance regulan el derecho de superficie las
sucesivas Leyes del Suelo, debemos conocer cudl es la finalidad que persigue
el legislador con esta figura. A este respecto, no deja de ser significativa la
ubicacion legal que recibe en ellas el derecho de superficie. Tanto en la LS
de 1956, como en el TRLS de 1976, este derecho se contenia en la seccién
tercera del Capitulo 1.° (Fomento de la edificacién) del Titulo 4.° (Ejercicio
de las facultades relativas al uso y edificacién del suelo). Distinta es, en
cambio, la que le confiere el TRLS de 1992, al contemplar esta institucién
junto con el patrimonio municipal del suelo, dentro del Titulo VII, relativo
a la intervencién del mercado del suelo (arts. 287 a 290). Esta es una de las
cinco actividades urbanisticas que corresponde realizar a la Administracién
publica [art. 3.5.b) del TRLS, declarado inconstitucional]. De ahi que esta
competencia urbanistica le confiriese la facultad de establecer derechos de
superficie sobre terrenos edificables de su propiedad. Ahora bien, si tal era el
objetivo que debia perseguir la Administracion al hacer uso de este derecho
(intervenir en la regulacion del mercado del suelo), ninguna limitacién se
observa para su empleo por parte de los particulares (55).

2. Por su parte, en la E. de M. de la Ley de 1956, el legislador ma-
nifestaba que todos los preceptos de la Ley estaban encaminados a promo-

(53) Vid., en este sentido, BaLsi, [l diritto di superficie, Giappichellr ed, 1947,
pag. 159.

(54) Vid., Barassi, Proprietd e Comproprietd, A. Guuffre ed , 1951, pag. 93.

(55) El articulo 287.1, precepto de aplicacién supletona, y derogado tras la STC de
marzo de 1997, establecia lo siguiente: «Las entidades locales y Jas demds personas
publicas podran constituir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o integran-
tes del patrimonio municipal del suelo con destino a la construccién de viviendas sujetas
a alglin régimen de proteccién piblica 0 a otros usos de interés social, cuyo derecho
correspondera al superficiario». En cambio, el apartado 2.° de este precepto, que perma-
nece en vigor, establece lo que sigue. «El mismo derecho asiste a los particulares sin la
limitacién de destino prevista en el apartado anterior».
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ver y facilitar la construccién mediante la puesta a disposicion de solares,
como resultado esperado de la ordenacién del suelo y la ejecucién de las
urbanizaciones. Entre las medidas que se adoptaron a tal fin se encontraba
el derecho de superficie. Por ello, la doctrina entendié que el dmbito de
aplicacién del derecho de superficie contenido en los articulos 157 y si-
guientes de la LS de 1956 era el de los terrenos urbanisticamente ordena-
dos, particularmente, y siguiendo la letra de la Ley (art. 157.1), mediante
los Planes de ordenacién urbana. La referencia a los Planes de ordenacién
permanecié en el TRLS de 1976 —art. 171.1—, pero fue eliminada en el
TRLS de 1992 —art. 287— (56).

De este modo, a partir de la LS de 1956, un importante sector de la
doctrina ha encontrado en la referencia a los Planes de ordenacién uno de sus
principales argumentos en favor de la existencia de una modalidad urbanistica
y de una modalidad urbana comiin del derecho de superficie: los derechos de
superficie constituidos en terrenos que no estén ordenados por los planes
urbanisticos no quedardn sujetos a la LS (57). Ademas, el sector doctrinal
que desde entonces comenzé a entender que existian dos modahdades del
derecho de superficie urbano (la urbana comin y la urbanistica), ha contado
con otros argumentos en apoyo de su interpretacién. Por un lado, el hecho de
que la legislacién urbanistica no contemplara el supuesto en que el derecho
de superficie se constituye sobre edificaciones preexistentes. Por otro, el que
el legislador parecia reconocer la existencia de un derecho de superficie civil,
al hacer remisién a las normas de Derecho privado para su aplicacién subsi-
diaria (arts. 157.3 LS, 171.2 TRLS de 1976 y 287.3 TRLS de 1992, a cuyo
tenor, «El derecho de superficie... se regird por las disposiciones contenidas
en este capitulo, por el titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamente, por
las normas del Derecho privado»). Finalmente, el principio de numerus aper-
tus de derechos reales, y la aplicacion en esta materia del articulo 1.255 del
Cddigo Civil, ha llevado a mantener que los particulares pueden establecer un
derecho de superficie al margen del reglamentado en la legislacién urbanis-
tica.

Veamos ahora cada uno de ellos por separado.

(56) Articulo 157 LS de 1956: «El Estado, las entidades locales y demds personas
ptiblicas, dentro del dmbito de su competencia, asi como los particulares, podrin consti-
tuir el derecho de superficie en suelo de su pertenencia con destino a la construccién de
viviendas u otras edificaciones determinadas en los Planes de ordenacién, el dominio de
las cuales corresponderd al superficiarto». Por su parte, el articulo 171.1 del TRLS de
1976 reproduce, de modo casi literal, el precepto que acabamos de enunciar.

(57) Vid., entre otros, MezqQuiTa pDEL Cacho, «El derecho real de superficie en la Ley
de 12 de mayo de 1956», en RDP, 1957, 11, pdg. 754; Roca SASTRE, Ensayo.., op cil.,
nota 8, pig. 14; GUILARTE, El derecho de superficie, op cu . pig. 178, ALBALADEJO,
Derecho civil HI, op. cur, pig. 220.
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2.2. La existencia de Plan de ordenacién como presupuesto
para la aplicacién de las normas contenidas en la Ley del Suelo
en materia de derecho de superficie

1. Tanto la LS de 1956 como el TRLS de 1976 regulaban el derecho de
superficie para la construccion de edificaciones determinadas en los Planes
de ordenacién Esta expresion resulta extraordinariamente confusa. Con base
en ella, ALBALADEJO ha defendido que la legislacion urbanistica sélo se aplica
a los derechos de superficie que se constituyan dentro de los Planes de or-
denacién (58); con lo que quiza se quiere significar que si el municipio en
cuestion carece de Plan, no se produce el supuesto previsto por el legislador
urbanista para que entren en juego sus normas. O, de otro modo, que aun
existiendo Plan, si la edificaciéon no se encuentra determinada en él, igual-
mente, la regulacidn del derecho de superficie contenida en la LS no resulta
aplicable. Este argumento fue precisamente utilizado por la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, en el famoso Auto de 3 de marzo de 1967, que vino a
conocer del «caso Puigvert» (59). En el cuarto Considerando, la Audiencia
sefiala lo siguiente:

«Que es indudable la dualidad de regimenes del Derecho positivo patrio en
cuanto al tratamiento del derecho de superficie, de un lado, como figura gene-
ral, de cardcter ordinario o comin, en lugares o eventos ajenos a Planes de
Ordenaci6n. e ncluso donde tales Planes existan. sometido al tratamiento di-
manante del conjunto de normas del Cédigo Civil que le son atinentes y. de
otro, la modalidad superficiaria de caricter y finahdad urbanistica a los solos
fines de construccién de viviendas u otras edificaciones previstas en los Planes
de ordenacién urbana, regida por la Ley del Suelo».

A lo que se afiade en el octavo Considerando:

«Que convenido... la creacién de un derecho real de superficie... que ha de
constituirse sobre una finca sita en esta ciudad.... y sin que la construccién del
conjunto arquitecténico fundacional esté determinado en un Plan de Ordena-
cién Urbanistico se infiere la viabilidad legal de la inscripcién en el Registro
de la Propiedad».

(58) Vid. Derecho civil Ill, op. cit, pag. 220.

(59) «El Hospital de la Santa Cruz y San Pablo» constituyd en favor de la «Funda-
cién Puigvert» un derecho de superficte sobre una parcela urbana, sita dentro del casco
urbano de la ciudad de Barcelona. El fin que se pretendia con la concesién de este derecho
era la construccién de un conjunto de edificios, instalaciones y jardines, que sirvieran a
los fines de la Fundacién. El problema se plante6 porque el derecho de superficie se
conferia de manera indefinida. mientras los edificios no fueran declarados en ruina. A ello
se opuso el Registrador —vid. FUeNTEs Loso, «Duracién del derecho de superficie y del
de sobreelevaci6n (Comentario a una importante decisién judicial)», en RJC, 1967,
pags. 560 y sigs.
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Ello nos lleva a plantear en qué medida la aplicacién de la LS se vincula
a la existencia de un Plan de ordenac:6n urbana (a) y, de otro lado, qué puede
querer significar la expresién «construcciones o edificaciones determinadas
en los Planes de ordenacién» (b).

a) 1. Desde la primera Ley del Suelo, la base de la ordenacién urbana
es el Plan. Para el legislador, la aprobacién de los Planes implica la declaracion
de utilidad publica y la necesidad de ocupacién de los terrenos. De ahi que,
como sabemos, todos los preceptos de la LS de 1956 tiendan a promover y
facilitar la construccién mediante la disponibilidad de solares a precio justo,
siendo el destino natural de estos solares el de construir soporte de las edifica-
ciones levantadas conforme a los Planes. Para conseguir tal finalidad, la LS de
1956 pretende planificar todo el territorio nacional (art. 1) (60), y consciente
de que habfa de pasar mucho tiempo hasta que ese objetivo se hiciera realidad,
y a fin de evitar que la accién constructora quedase mientras tanto paralizada,
prevé la aprobacion de Normas Subsidiarias de Planeamiento (arts. 57 a 60).
Asi, por ejemplo, en los municipios carentes de Plan (61), el suelo se clasifi-
caba en urbano y ristico (art. 66) aplicando al primero practicamente el mis-
mo régimen que el del suelo urbano delimitado por un Plan municipal de orde-
naci6n. De ahi que, al igual que en los municipios con Plan, cuando una parcela
mereciese la calificacién de solar (art. 63), recaia sobre los propietarios ei
deber de edificarlo, en iltima instancia, y a falta de que éste no se hubiera
determinado en el plazo establecido en la propia LS (art. 142).

2. De acuerdo con lo anterior, resulta justificado que el legislador, al
regular el derecho de superficie, lo hiciese pensando en los Planes de orde-
nacion, sobre los que vertebra toda la LS. Desafortunadamente, las expecta-
tivas del legislador no se cumplieron. Mas de diez afnos después de la apro-
bacién de la LS de 1956, muchos municipios carecian de planeamiento y, lo
que es peor, la inmensa mayoria de ellos estaban desprovistos de Normas
Subsidianas de planeamiento (62). Por esa razén, en la Ley de reforma de la
LS de 1975 se introdujeron como novedad los Proyectos de Delimitacion del
Suelo Urbano (63). Con todo, son muchos los municipios que han carecido

(60) Por ello, establece unos plazos para que todos los municipios espafioles elabo-
ren los Planes provinciales y municipales, diferenciando, a este respecto, los que sean
capitales de provincia o de més de cincucnta mil habitantes, del resto (art. 29)

(61) Para Garcia pE ENTERRIA, aparte de la previsién de aprobacién de normas sub-
sidiarias, la Ley impone por de pronto, normas subsidiarias inequivocamente tales a través
de sus normas de régimen del suelo, como es el caso del articulo 66 -—wvid. «La Ley del
Suelo y el futuro del urbanismo», en ADC, 1958, pdg. 491—.

(62) Cfr. GonzALez PErez, Comentarios a la Ley del Suelo, ed. BOE, 1968, pags. 70
y 71.

(63) Los PDSU se contenian en el articulo 81 del TRLS de 1976 y, posteriormente,
en el también articulo 81 del TRLS de 1992. Este iltimo precepto ha sido declarado
inconstitucional por la STC de 1997, recobrando vigencia, con caricter supletorio, el
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y carecen de este instrumento de ordenacién, resultando entonces de aplica-
cion los criterios legales establecidos en la legislacion del suelo como normas
de directa aplicacién (64). En consecuencia, la inexistencia del Plan General
y de Normas Subsidiarias no implica en modo alguno la falta de ordenacién
urbanistica de un municipio (65), ni de la consiguiente intervencién adminis-
trativa en todo tipo de edificaciones que en €l se pretendan realizar. De ahi
que entendamos que la aplicacion de las normas prevista en la legislacion del
suelo en relacién con el derecho de superficie no depende de la existencia de
Plan de ordenacién o de Normas Subsidiarias de planeamiento (66).

3. Habida cuenta de la finalidad que persigue el legislador urbanista al
introducir entre sus normas una regulacién del derecho de superficie, cabria
entender que tal normativa sélo resulta aplicable en aquellos casos en que la
utilizacién de esta figura persiga fomentar la edificacién (67). Desde esta
perspectiva, se podria pensar que tal propdsito se cumple cuando se consti-
tuye un derecho de superficie para edificar en suelo urbano, o en suelo urba-
nizable. En cambio, tal finalidad decaeria s1 se pretende construir en suelo no
urbanizable (68).

citado articulo 81 del TRLS de 1976. En virtud de este articulo, en los municipios
carentes de Plan General Municipal de Ordenacién, el territonio se clasificard en suelo
urbano y suelo no urbanizable Los apartados 2 ° y 3.° del articulo 81 determinan, a tales
efectos, qué constituye suelo urbano y, por defecto, qué ha de considerarse como suelo
no urbanizable. Para un anidlisis de esta figura, vid. MuNoz Maroto, El planeamiento
urbanistico en los pequenos municipios Los Provectos de Delinutacion del Suelo Urbano,
Abella, 1984, pig. 45 y sigs

(64) Como normas de directa aplicacién, en la situacién juridica actual, cabe enten-
der, entre otras, el articulo 74 TRLS de 1976 (el art. 139 ha sido declarado inconstitu-
ctonal por la STC de 1997), el articulo 81 TRLS de 1976 (igualmente, el art. 81 del
TRLS de 1992 se ha declarado inconstitucional).

(65) Vid., entre otros, Garcia DE ENTERRIA y PAREIO ALFONSO, Lecciones de Derecho
urbanistico, Civitas, 1981, pig. 399; Laso MartiNez —vid. «El derecho de superficie en
el dmbito urbanistico», op. cu., pag. 523—. Para este autor, el hecho de la planificacién
resulta intrascendente, entendiendo que la referencia de la LS a los Planes de ordenacién
no tiene otro sentido que el servir de motivacién para incluir la regulacién del derecho
de superficie en una Ley especial.

(66) Otra interpretacién, que no compartimos, es la que mantiene DEg LA IGLESIA
Monie —vid. El derecho de superficie , op. cit., pdg. 116—. En su opinién, la desvin-
culacién del derecho de superficie del planeamiento da lugar a entender que cabe cons-
titurr un derecho de superficie no sometido a las normas de la Ley del Suelo.

(67) La E. de M. del Proyecto de Ley de reforma de la LS de 1975, seiiala que esta
figura «.. Representa también un estimulo para los propietarios privados, que pueden asi
poner en el mercado estos bienes a disposicion de los promotores s renunciar a su
recuperacién futura con la revalorizacién correspondiente. La promocién industrial y el
fomento de las viviendas en alquiler pueden encontrar en el derecho de superficie un
complemento de gran interés». Vid. Diario de Sesiones de las Cortes. 5-12-1972,
nim. 1242.

(68) EI articulo 173.1 del TRLS de 1976 parecia abonar esta interpretacién. En
virtud de este precepto, «El derecho de superficie se extinguird si no se edifica en el plazo
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Un sector de la doctrina ha apuntado en esta direccidon. Para ROCA-SASTRE
MuncunNILL (69), sélo cabe constituir un derecho de superficie distinto del
configurado en la LS, en la medida en que esta Ley lo permita, segin las
clases de suelo. Asi, en su opinidn, tal posibilidad estaria vetada en suelo
urbano y urbanizable, mientras que en suelo no urbanizable, la Ley no parece
impedirla. De otro modo, RobpriGuez Garcia ha entendido que, cuando se
trate de construcciones destinadas a vivienda o similar, resultara de aplicacién
la LS, con independencia de la clase de suelo en que se construya; en cambio,
cuando se trate de construcciones de tipo agricola o similar (tales como gra-
neros o silos), o de plantaciones, la normativa aplicable sera el Cédigo Ci-
vil (70).

Lo cierto es que el hecho de que los terrenos clasificados como no urba-
nizables no puedan ser destinados a fines distintos de los permitidos en la ley
(agricola, forestal, ganadero —art. 20.1 de la Ley 6/1988, sobre régimen del
suelo y valoraciones—, o viviendas unifamiliares en determinadas condicio-
nes —art. 85 del TRLS de 1976, actualmente en vigor, con carécter supleto-
rio (71)—, no impide, como ha sefalado GonzALEz PErez, que una utiliza-
cién racional de los mismos pueda incluso llegar a imponer que se proceda
a edificar en ellos (72). Asi lo ha reconoctdo tambtén la jurisprudencia, como

previsto en el Plan, o en el convemdo, si1 fuera menor» Por su parte, el articulo 154
establecia que «El propietario de solares, segin el articulo 82, deberd emprender la
edificacién dentro del plazo fijado en el Plan...» Como podemos observar, de la interpre-
tacién conjunta de estos preceptos cabe entender que el Plan determina un plazo para
edificar pero sélo, y en buena légica, en suelo urbano, donde se encuentran jos solares.
Y esto es lo que tenia en mente el legistador en el articulo 173.1 del TRLS de 1976. En
cambio, el actual articulo 289 | previene que «El derecho de superficie se extinguird si
no se edifica en el plazo previsto, de conformidad con el articulo 35.1 de esta Ley».

(69) Derecho hipotecario, op cur, pags. 481 y 482,

(70) Vid «Retroprogresivismo juridico y nuevos perfiles del derecho de superficie»,
en AC, 1988, L, pag. 2946.

(71) El articulo 16 del TRLS de 1992 ha sido declarado parcialmente inconstitucio-
nal (en su apartado 3.°). En su defecto ha recobrado vigencia el articulo 85 y el articu-
lo 86 TRLS de 1976, que se aplicardn con cardcter supletorio Del tenor de ambos
preceptos se desprende que en suelo no urbanizable no se podrin realizar otras construc-
ciones que las destinadas a explotaciones agricolas..., pudiéndose asimismo autorizar,
entre otras edificaciones, la construccion de edificios aislados destinados a vivienda fa-
miliar en los lugares en que no exista posibilidad de formacién de un niicleo de poblacién.

(72) «Comentario al articulo 15 TRLS», en Comentarios a la Ley del Suelo (Texto
Refundido de 1992), t 1, Civitas, 1993, pag. 176; OrtecA GaRcia, «Utilizacién urbanis-
tica del suelo no urbanizable», en RDU, nim. 75, pig. 37. Téngase en cuenta la impor-
tancia que tienen las construcciones en suelo ristico en determinadas CC AA. Tal es el
caso de Baleares, que cuenta con una norma reciente en la materia —Ley de regulacién
del suelo ristico de 8-7-1997—, en cuya E de M. se reconoce que la mayor parte del
territorio balear es suelo mnistico y que se encuentra en la actualidad afectado a usos
residenciales, turisticos y de servicios Lo mismo cabe decir de la Comunidad Valenciana
—Ley 5-6-1992—, reguladora del suelo no urbanizable, que reconoce igualmente la im-
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sucede en el caso de la STS de 15-2-1991 (73). Por ello, en las edificaciones
realizadas en suelo ristico, urbanisticamente permitidas, nada obsta que el
derecho de superficie que se constituya se encuentre sometido a los postula-
dos del propio TRLS de 1992.

En conclusién, entendemos que las normas relativas al derecho de super-
ficie contenidas en las sucesivas Leyes del Suelo son de aplicacién al derecho
de superficie constituido entre particulares para realizar una edificacién. Y
ello, con independencia del tipo de suelo sobre el que se construya y de la
existencia o no de Planes de ordenacién (74).

b) 1. Por ultimo, queda hacer referencia a la exigencia de que la cons-
truccién o edificacion se encuentre, ademas, determinada en los Planes de
ordenacidn. Esta expresién puede llevar a pensar, como asi ha sucedido, que
s6lo las construcciones especificamente previstas en los Planes podran regirse
por las normas de la LS. Y los Planes, mds que prever o determinar edifica-
ciones, permiten, como veremos seguidamente, que una edificacién se lleve
0 no a cabo en un terreno determinado.

2. En suelo urbano, por ejemplo, la Ley de 1956 ya exigia que los
Planes generales de ordenacion urbana estableciesen, entre otras previsiones,
la divisién del territorio en zonas y el destino de cada una segiin las necesi-
dades —art. 9.1.a)—, dejando para los Planes parciales la «reglamentacién
del uso de los terrenos, en cuanto a volumen, destino y condiciones sanitarias
y estéticas de las construcciones...» —art. 10.1.e)—. Posteriormente, el TRLS
de 1976 disponia en su articulo 12 que en suelo urbano los Planes Generales
debian contener, entre otras determinaciones, la asignacién de usos pormeno-
rizados correspondientes a las diferentes zonas [art. 12.2.1.5)], y la regla-
mentacion detallada de ese uso pormenorizado y demds condiciones de la
edificacion [art. 12.2.1f)]. A su vez, el articulo 21.1 del TRLS de 1992 y el
actual articulo 19.1 de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones,
han venido a sefialar que «Los propietarios de toda clase de terrenos y cons-
trucciones deberan destinarios, efectivamente, al uso en cada caso establecido
por el planeamiento urbanistico...»

portancia que tradicionalmente ha tenido la construccién de viviendas familiares en el
medio rural valenciano.

(73) (R.A. 956). El FD 2.° establece lo sigutente: «...esta utilizacién puede exigir en
ocasiones la realizacién de construcciones ¢ incluso de viviendas. Cuando es asi, cuando
la propia dindmica de la utilizacién racional del suelo nistico demanda una construccién,
la legislacton urbanistica ha de permitirla».

(74) A este respecto, PraTS ALBENTOSA —vid. (LOPEz LOPEZ y MONTES PENADES,
coord.) Derechos reales y Derecho inmobiliario registral. Tirant lo Blanch, 1994,
pag. 596—, seiala en relacién con el derecho de superficie urbano que se encontrard
sometido, en todo caso, a la legislacién urbanistica (TRLS, sus reglamentos de ejecucién
y los Planes municipales), «puesto que tales normas contemplan el modo en cémo se
adquiere el ius aedificandi de nmuebles, sea en suelo urbano, sea en suelo no urbaniza-
ble».
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Ahora bien, jcé6mo se definen los usos? Por poner un ejemplo, el Plan
General de Ordenacién Urbana de Madrid de 1997 (75) seiiala que, en una
zona determinada (la cinco, para edificaci6n en bloques abiertos), el uso
caracteristico es el residencial, estableciendo ademas, como usos compatibles,
el industrial —en situacién de planta baja—, servicios terciarios, uso admi-
sible en todas sus categorias siempre que respeten determinadas situaciones
—planta baja o inferior, etc.— y, finalmente, el uso dotactonal (cap. 8.5 del
referido Plan). Como observamos, aunque esta zona tenga como caracteristico
el uso residencial, nada obsta que, ademads, se pueda realizar cualquier otro
tipo de construcci6n, siempre que se respeten las limitaciones de uso, ubica-
cion, altura y demads establecidas en el Plan. En consecuencia, lo importante
es que el Plan o las normas urbanisticas aplicables en su defecto, permitan la
construccion. De no ser asi, sencillamente, el particular no obtendra licencia
para llevarla a cabo.

2.3. El derecho de superficie sobre edificaciones preexistentes

1. La LS sélo contempla el derecho de superficie con derecho anejo de
construir, criterio que ha sido mantenido en las sucesivas LS —art. 171 TRLS
de 1976 y 287 TRLS de 1992—. De acuerdo con estos preceptos, los entes
publicos y los particulares podran constituir el derecho de superficie con
destino a la construccién de viviendas u otros usos. La razén por la cual el
legislador sélo se interesé por la llamada modalidad edificatoria del derecho
de superficie, se justifica plenamente a la luz de los fines que se persiguen
con el empleo de esta institucién. Como sabemos, el derecho de superficie fue
rescatado del olvido porque el legislador se percaté de que esta institucién,
de rancio sabor feudal, y en claro desuso, podia servir para paliar los proble-
mas acuciantes de la vivienda (76). En este contexto no debe extrafiar que
fuera la Ley del Suelo la que viniera a ocuparse de esta institucién. En la
medida que el RH desarrolla la regulacién contenida en la LS de 1956, éste
se ocupa exclusivamente de la llamada modalidad edificatoria del derecho de
superficie (art. 16) (77).

2. Cuestion distinta es determinar si en nuestro Derecho cabe o no cons-
tituir un derecho de superficie sobre edificaciones ya realizadas y, en su caso,
cual seria la normativa aplicable. A este respecto, la doctrina se ha mostrado
dividida:

(75) Aprobado por Orden de 17 de abnil de 1997, BOCM de 19 de abni de 1997.

(76) En este sentido, C. MARTIN RETORTILLO, El derecho de superficie segiin la Ley
del Suelo, op cit, pag. 755.

(77) Articulo 16.1 RH: «Para su eficaz constitucién debers inscribirse a favor del
superficiario el derecho de construir edificios en el suelo ajeno y el de levantar nuevas
construcciones sobre el vuelo o efectuarlas bajo el suelo de fundos ajenos.. »
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a) Para Roca SASTRE, esta posibilidad resulta inadmisible en el Derecho
espafiol, en la medida en que éste «s6lo ha pensado» en el derecho
de superficie edificatorio (78). Este autor descarta, ademads, que fuera
del soporte superficiario (o del sistema de propiedad por pisos o
locales) pueda tener cabida en nuestro ordenamiento la propiedad
separada, que surgiria cuando dos personas diferentes fuesen propie-
tarias, respectivamente, de un edificio y del suelo sobre el que se
asienta (79).

b) En cambio, un amplio sector doctrinal se ha mostrado partidario de
admitir ]a modalidad no edificatoria del derecho de superficie.

Desde la aprobacién de la LS, MEezquita (80) acepté la posibili-
dad de constituir un derecho de superficie sobre edificios ya construi-
dos, recurriendo a la aplicacién anal6gica de las normas establecidas
en la LS para colmar la laguna legal que se producia al respecto.

Otros autores, en cambio, argumentaron que tal modalidad era
posible, dada la remisién de la LS a las normas del Derecho priva-
do (81). En esta linea, GuiLarTE (82) ha admitido que el derecho de
superficie puede constituirse sobre una edificacion preexistente. En
su opinién, para que aparezca el fendmeno superficiario basta con
que el titular del suelo y el edificio enajene separadamente ambos
elementos; lo que sucede —dice este autor— es que no se habra
constituido un derecho de superficie en la modalidad urbanistica. A
juicio de GUILARTE, este derecho de superficie seria una manifestacién
de la modalidad comin y quedaria al amparo de las normas de De-
recho comin (Cddigo Ciwvil).

Por su parte, también los autores que mantienen una concepcion
unitaria del derecho de superficie han defendido la posibilidad de

(78) Ensayo.., op cit, pig. 34. También DE La Rica, al comentar el articulo 16 RH
mantuvo que s6lo puede constituirse el derecho de superficie con la finaiidad de realizar
construcciones —vid. Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, Colegio
Nacional de Registradores de la Propitedad, 1959, pdg. 31—

(79) Laidea dominante en la doctrina es que las excepciones al principio superficies
solo cedit que se contiene en el articulo 358 del Cédigo Civil, tienen lugar por dos vias'
o bien cuando cabe entender que se ha producido una accesién invertida, o bien mediante
las instituciones o pactos que mantienen separadas la propiedad del suelo y del vuelo. Y.
en nuestro Derecho, tal paralizacién se encauza a través de dos figuras reguladas por la
Ley: la propiedad superficiana y la propiedad horizontal —vid., entre otros, Soto Bis-
QUERT, «El derecho de vuelo», en RCDI, 1971, 11, pag. 923 y sigs.; ALonso PErez, «Co-
mentario al articulo 358 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compila-
ciones forales, t. V, vol. 1, Edersa, 1990, pag. 336—.

(80) El derecho real de superficie..., op cit, pag 761.

(81) Cfr. Lucas FerNANDEZ, Aspectos civiles de la Ley del Suelo, Murcia, 1963,
pag. 67.

(82) E!l derecho de superficte , op cit, pags. 175 y sigs. En el mismo sentido,
ALBALADEJO, Derecho civil Ill, op. cit., pag. 219
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constituir un derecho de superficie sobre una edificacion ya existente,
interpretaciéon que nosotros compartimos (83). Asi, para DE Los
Mozos (84), con base en el propio articulo 157 LS podra constituir-
se no sélo un derecho de superficie para edificar, sino también para
conferir al superficiario la propiedad de lo edificado, pues quien puede
lo mds, puede lo menos. Realizar una interpretacién literal de la LS
y del RH, concluye este autor, «seria realmente ridiculo».

En esta linea, BENAVIDES ha entendido que el cardcter imperativo
de las normas contenidas en la LS y el RH permite que las partes
puedan acordar un derecho de superficie no edificatorio (85). En su
opinidn, este supuesto es posible desde el punto de vista conceptual,
y vdlido partiendo de una interpretacién razonable de nuestro ordena-
miento juridico. A su juicio, la estructura interna del derecho de
superficie legalmente configurado en aquellas normas, y el principio
general de la libertad de pactos derivado del articulo 1.255, aplicable
restringidamente en este caso, fundamentarian su admisién.

¢) Finalmente, y con una interpretacion que no ha gozado de predica-
mento en la doctrina, GuLLON (86) ha encontrado en el articu-
lo 16.1.a) del RH el fundamento para admitir el derecho de superfi-
cie sobre una edificacidon existente. De acuerdo con este precepto, «lo
edificado pasard a ser propiedad del duefio del suelo, salve pacto en
contrario». Para GULLON, esta expresion admite, entre otros, el pacto
de otorgar separadamente la titularidad del suelo y del edificio, ex-
tinguido ya el derecho de superficie. De ahi que, segin este autor,
nuestro Derecho admita la propiedad separada simple que no deriva
de un derecho de superficie (87).

(83) A la Administracién también puede resultarle dtil conceder un derecho de su-
perficie sobre una edificacién —v.gr., cuando se trate de la prestacién de un servicio
ptblico—. En este sentido, Laso MarriNez —vid. «El derecho de superficie en el dambito
urbanistico», en Ponencias y Comunicaciones en el VI Congreso Internacional de Dere-
cho Inmobiliario , cnt., pag. 534—.

(84) El derecho de superficie.., op cit, pig. 244.

(85) Vid «El derecho de superficic sobre inmuebles ya construidos», en RCDI,
1992, pag. 1250.

(86) «El contenido de la relacién juridica superficiaria en la vigente legislacion
espafiola», en RJC, 1960, pdg. 230 y sigs.

(87) En cambio, DE LA Rica —vid. Comentarios , op. cit, pig. 33— manifestaba
que «el pacto en contrario» admitia un amplio abanico de posibilidades entre las que no
reconocia el establecer una popiedad separada cualquier posibilidad que resultaria contra-
na a la Ley.
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2.4. FEl cardcter de Derecho privado de la regulacién del derecho
de superficie en la legislacion del suelo

1. La referencia que las sucesivas Leyes del Suelo han venido haciendo
al Derecho privado plantea dos problemas. E! primero, conocer cudles son
esas normas de Derecho privado que resultan de aplicacién supletoria a la
regulacion contenida en la LS (a). El segundo, dando un paso mas, determinar
si la propia normativa destinada a regular el derecho de superficie en la
legislacion del suelo es o no Derecho privado (b).

a) 1. Desde la Ley del Suelo de 1956 se ha venido estableciendo que
el derecho de superficie debia regirse por las disposiciones contenidas en la
legislacion del suelo, por el titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamen-
te, por las normas del Derecho privado —arts. 157.3 LS 1956, 171.2 TRLS
de 1976, y 287.3 TRLS de 1992— (88).

En la doctrina inmediatamente posterior a la aprobacién de la Ley, MEez-
Quita DEL CacHo puso de manifiesto que tal régimen no existia, debiéndose
acudir por procedimiento analégico a otras figuras como los censos, «siempre
que aparezca clara una verdadera identidad de razén normativa» (89). Inclu-
so, este autor propuso aplicar supletoriamente la regulacién contenida en la
LS en los casos de derecho de superficie comin; esto es, a la superficie
rdstica, a la superficie urbana respecto de edificios ya existentes y ajustados
a la ordenacién urbanistica, y al que se constituyese, con finalidad edificato-
na, en localidades sin Plan.

Por su parte, un sector de la doctrina entendié que la referencia al Dere-
cho privado en la LS era la constatacion de la existencia de un régimen al

(88) Partiendo de una dualidad de regimenes en ¢l derecho de superficie, fa Sala 3.2
del TS, en Sentencia de 14-5-1987 (R A. 3603), ha declarado lo siguiente en relacion con
el sistema de fuentes al que queda sometido este derecho: «El contenido queda al dmbito
de la autonomia de la voluntad, por tratarse de un negocio juridico entre particulares,
cuyo cardcter civil es indiscutible y tan sélo en cuanto las cldusulas contractuales resulten
insuficientes, habrd de acudirse a la mencionada Ley del Suelo, dnico texto donde este
derecho real aparece regulado, asi como al Cédigo Civil y el resto del ordenamiento
juridico. A este esquema ha de reconducirse la enumeracién de fuentes contenida en el
segundo pdrrafo en el articulo 171, en funcién de la naturaleza de cada institucién y
dentro del contexto general en el cual debe ser situada cada una».

(89) El derecho real de superficie. , op cit, pdg. 761 Para MarTiN BLanco —vid
«Legislaci6n urbanistica y Derecho privado», en RDP, 1962, pag. 32—, la remision de
la LS al Derecho privado era de escasa utilidad prictica, habida cuenta de la deficiente
regulacion con la que contaba esta figura en el Cédigo Civil. En la misma linea, Campos
PoORRATA, vid. «El renacido derecho de superficie», op cit, pdg 240, agradece que la LS
no hiciera mencién expresa al Cédigo Civil, donde sélo hubiera encontrado. parafrasean-
do a Jerénimo Gonzilez, «el epitafio» de ese derecho.
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margen del establecido en ella, que resultaria aplicable a los derechos de
superficie que quedasen fuera de su ambito de aplicacion (90).

2.  En primer lugar, queda fuera de duda que la expresién Derecho pri-
vado habrd que entenderla en todo caso referida al articulo 107 de la LH, a
las normas relativas a la accesién, asi como a los principios civiles en materia
de derechos reales (91). Tras la aprobacion de la reforma del RH de 1959,
es indudable que el Derecho privado al que se refiere la LS debe entenderse
completado por el articulo 16 de la citada norma.

Mas problemas plantea determinar si la alusién al Derecho privado hay
que entenderla también referida a los articulos 1.611 y 1.655 del Cédigo
Civil. Tampoco en este punto la solucién ha sido pacifica. Mientras algunas
decistones jurisprudenciales (92) se han mostrado partidarias de su aplica-
cién, autores como GUILARTE (93) han entendido que las soluciones que
dan estos preceptos no pueden servir ni siquiera para su aplicaciéon subsi-
diaria.

b) 1. Por otro lado, como avanzibamos al comienzo de este epigrafe,
debemos determinar si, en wltima instancia, las normas contenidas en los
articulos 287 y siguientes del TRLS de 1992 son normas civiles. En relaci6n
con esta cuestién, el TC ha tenido ocasién de pronunciarse con motivo de la
Sentencia de 20-3-1997.

La Generalitat de Catalufia impugnd, entre otros, los articulos 287.2 y 3,
288.3 y 289 del TRLS, al entender que el derecho de superficie siempre se
ha configurado desde la normativa urbanistica. En el Fundamento de Derecho
trigesimoctavo, el TC mantiene la constitucionalidad de tales preceptos,
empleando la siguiente argumentacion:

«Desde una perspectiva sistemitica, sin embargo, es evidente que la regu-
lacién del derecho de superficie, al margen de que, en efecto, se haya convert-
do en una institucién tipicamente urbanistica, se enmarca en la legislacién cuvil
que, en virtud del articulo 149.1 8.° CE, corresponde al Estado establecer. Por
ello, los articulos 287.2 y 3, 288.3 y 289 TRLS (reconocimiento del derecho
de superficie, su trafico juridico-privado, y su extincién) son conformes al
orden constitucional de competencias, sin que quepa apreciar en su regulacién
extralimitacién alguna».

(90) Vid.. a este respecto, GULLON BALLESTEROS, El contenido de la relacidn juridica
superficiaria, op cit . pigs. 218-219; Puic Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, t. 111,
Bosch, 1979, pag. 151.

(91) Cfr. AMenguaL Pons, «El derecho de superficie en la legislacién del suelo y en
la legislacion urbanistica», en RCDI, 1979, pag. 637.

(92) Tal es el caso de la famosa STS de 3-7-1941, de la que ya hemos dado cuenta.
En la doctrina, PRATS ALBENTOSA considera que, ademds de otros preceptos, hay que
entender hecha la referencia al articulo 1.655 del Cédigo Civil, «a fin de no reprochar al
legislador frivolidad alguna» —vid. Derechos reales. | op. cit., pig. 596—.

(93) El derecho de superficie, op. cit, pag. 194
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Como sefiala MENENDEZ RExacH (94), el TC viene a reconocer que la
dimensidn juridico-privada del dominio entra dentro de la competencia estatal
fijada en el articulo 149.1.8.° CE, sin que el dato de que la materia en cues-
tién se encuentre regulada en el Cédigo Civil o en una ley administrativa sea
decisivo para determinar cuando nos encontramos con la dimensién juridico-
publica o juridico-privada del derecho de propiedad (95).

2. Por consiguiente, queda fuera de duda que la regulacion prevista en
el TRLS de 1992, en relaci6n con el derecho de superficie es legisiacién civil,
es Derecho privado (96). De ahi que debamos mantener que el derecho de
superficie, como institucién de Derecho privado, se regula en una norma
estatal, el TRLS de 1992, con base en la competencia exclusiva del Estado en
materia de legislacion civil (el meritado art. 149.1.8 CE), lo que no obsta,
como establece este mismo precepto, «la conservacion, modificacién y desa-
rrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan» (97). En la actualidad, el inico Derecho espe-
cial que contempla esta figura es el Fuero Nuevo de Navarra de 1972
(Titulo V, en particular Leyes 427 a 434) (98). La configuracién del derecho
de superficie en estas normas difiere en gran medida de la prevista en la
legislacion del suelo: el derecho de superfcie puede establecerse por tiempo

(94) «Las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas sobre régimen
del suelo. Comentario critico de la STC de 20 de marzo de 1997», en RDU, abril-mayo
de 1997, pag. 54.

(95) EI TS (Sala 3.%), en Sentencia de 4-2-1993 (R.A. 782) conoce de la extincién
de un derecho de superficie constituido por un ayuntamiento sobre una parcela de terreno
desafectada al uso piblico para la construccién de un qurosco. El TS sefiala lo siguiente
en el Fundamento de Derecho sexto: «Que, en consecuencia, y dado que lo transmitido
al causante del actor fue un derecho de superficie sobre bienes propios desafectados al uso
publico por el Ayuntamiento demandado, de acuerdo con la Ley del Suelo de 1956, tal
derecho de superficie como nstituctén de Derecho privado sélo puede extinguirse con
arreglo a las normas del Derecho privado, es decir, ante la jurisdiccién civil que es la
inica competente».

Del mismo modo, la Sala 3." del TS, en Sentencia de 28-4-1992 (R.A. 4114), viene
a sefialar en el segundo Fundamento de Derecho que, «...es necesario distinguir entre los
derechos reales de cardcter administrativo que siempre que recaigan sobre bienes propios,
éstos deben ser bienes de dominio piblico, y los derechos reales de caricter civil que
siempre que recaigan sobre bienes propios, €stos han de ser bienes patrimoniales de la
Administracién. Tal distincién es esencial, desde el punto de vista del Derecho adminis-
trativo, ya que, como regla general, el régimen juridico de los bienes patrimomales de la
Admmstracién es el mismo que el Derecho civil establece para la propiedad privada»

(96) A este respecto, MaRrTIN BLaNCO —vid. Legislacion urbanistica. , op cit.,
pédg. 34— rechaza la postura de quienes mantienen que el derecho de superficie contem-
plado en la Ley del Suelo es distinto al del Derecho comin

(97) En este sentido, PraTs ALBENTOSA, Derechos reales..., op cit., pag. 605.

(98) Por eso, la Ley navarra de ordenacién del territorio y urbanismo de 4-7-1994,
s6lo se ocupa del derecho de superficie constituido por personas ptblicas con la finalidad
de construir viviendas sujetas a algin régimen de proteccién piblica u otros usos de
interés social (art. 275).
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determinado o a perpetuidad, es inscribible en el Registro de la Propiedad
(aunque no se determinen los elementos accidentales como plazo de inicia-
cién, terminacidn, etc.) y cuando la superficie se establezca por tiempo deter-
minado o bajo condicidn resolutoria, a su vencimiento, lo edificado revertird
a la propiedad, sin compensacion o con ella, segin se haya pactado (99). De
este modo, en Navarra, sélo se aplicardn las normas del TRLS de 1992,
vigentes en la actualidad en materia de derecho de superficie con caricter
supletorio.

2.5. El juego del principio de «numerus apertus» de derechos reales
en la configuracién de una modalhdad urbana comiin
del derecho de superficie

1. Un sector de la doctrina ha admitido que las normas contenidas en la
LS —TRLS de 1992— no son de imperativa aplicacién a los particula-
res (100), apoyando su interpretacidn en el articulo 1.255 del Cédigo Civil
y en el sistema de numerus apertus de derechos reales, mayoritariamente
defendido por la doctrina y la jurisprudencia registral. Esta tesis permite que
los particulares puedan constituir una modalidad de derecho de superficie
diferente a la prevista en la legislacién urbanistica, pero también al margen
de los articulos 1.611 y 1.655 del Cédigo Civil.

Ahora bien, el recurso al numerus apertus de derechos reales y a la liber-
tad de pactos no debe estar exento de limitaciones. A este respecto, la mejor
doctrina mantiene que la libertad para establecer derechos reales atipicos o
para modificar los tipicos, no puede ser ilimitada (101). Como ha sefialado
Santos Briz (102), la aplicacién del articulo 1.255 del Cédigo Civil impone
que el derecho real que se pretende crear no sea fruto del mero capricho o de
una construccién artificiosa, sino que debe servir para satisfacer evidentes
necesidades juridicas, econdmicas o sociales. En la misma linea, Camy ha

(99) SauiNas Quuapa —vid. Derecho civil de Navarra, 11, vol. 2, ed. Gémez,
1974, pag. 11 y sigs.— ha puesto de manifiesto que la normativa contenida en la legis-
lacién especial en relacié6n con el derecho de superficie se encuentra inspirada en el
Derecho romano. Para este autor, ello explica que se mantenga el cardcter perpetuo de
este derecho, que ya se establecia en el Digesto al contemplar el derecho de superficie
a largo tiempo (D prfo. 3°, Ley I, tit. XVIII, 1. XLII).

(100) En este senudo, EspiN, Manual de Derecho civil. ., op. cu, pigs. 386 y 387:
FonT Bowx, «El derecho de vuelo y el de superficie», op. cir. pig. 28 y, recientemente,
DE LA IGLESIA MoONIE, El derecho de superficie , op. cit., pigs. 118 y 119. A juicio de
esta uluma, los particulares pueden constituir un derecho de superficie al amparo de la
hibertad civil establecida en el articulo 1.255, aun cuando la construccién se realice en
suelo urbano sometido a planeamiento.

(101) En este sentido, Diez-Picazo, Autonomia privada .., op cit., pag. 293

(102) Derecho civil, Teoria y prdctica, t. 11, Edersa, 1973, pidg 22.
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sefialado que la libertad para crear nuevos derechos reales «tiene su limite en
el respeto obligado a las prohibiciones establecidas por las leyes, el cual no
puede ser burlado mediante el expediente de configurar un nuevo derecho
real, consistente sélo en eximirlo de una prohibicién establecida por la legis-
lacién al regular algiin otro» (103). A estos limites se afiade este autor otro
de esencial importancia: ¢l nuevo derecho real que se quiera configurar debe
recaer en cosa ajena, sin que pueda agotar, de manera indefinida, todas las
utilidades del dominio, dejando vacio de contenido el derecho de propiedad.

2. Partiendo de estas consideraciones, ;jqué utilidad tendria mantener la
existencia de un derecho de superficie distinto del regulado en la LS y en el
RH? ;Cual podria ser, en su caso, su configuracién?

a) Desde luego, creemos descartable que se pueda mantener un derecho
de superficie perpetuo (104). En primer lugar, la utilidad misma de esta
figura radica en su caracter temporal. Si algo anima al propietario de un
terreno a constituir un derecho de superficie es la previsién de que, transcu-
mdo un determinado periodo de tiempo, lo edificado serd de su propiedad.
Y, viceversa, si alguien considera atractivo constituir un derecho de superfi-
cie es porque, sin tener que afrontar el pago del terreno, podrd disfrutar de
una edificacion durante un plazo de tiempo suficientemente amplio como
para cubrir las necesidades que le llevan a realizarla.

En segundo lugar, un derecho de superficie perpetuo vaciaria de conteni-
do el derecho de propiedad del duefio del suelo (105). Si el derecho de
superficie se constituye para que el superficiario construya sobre el suelo, al
propietario del terreno sélo le quedard efectuar edificaciones subterrdneas.
Tradicionalmente, las edificaciones en el subsuelo han sido destinadas a al-
bergar depdsitos, almacenes y, en general, cualquier tipo de construccién
accesoria a la edificacién levantada sobre el suelo. No obstante, como seiiala
Lérez FErRNANDEZ (106), la utilizacién del subsuelo ha sufrido una evolucion
en los iltimos tiempos —vgr., la importancia de los garajes en suelo urbano,
o incluso de la construccién de centros comerciales, usos derivados de la

(103) Comentarios a la legislacién hipotecaria, vol. 1, 3. ed., Aranzadi, 1982,
pag. 173.

(104) En contra, GUILARTE —vid, op cu., pdg. 198— ha entendido que, por incé-
moda que resulte la situacién que origina un derecho de superficie perpetuo, la nota de
perpetuidad resulta admutida en los articulos 1611 y 155 del Cédigo Civil, y se ha
mantenido en la evolucién histérica de esta figura asi como en el Derecho comparado

(105) Para De Los Mozos —vid El derecho de superficie . op. cit, pdg 203—. «el
derecho de superficie, modernamente, al ser configurado como un derecho real himitativo
del dominio que pricticamente agota el frui del solar sobre el que recae, aparece limitado
en el tiempo, aunque sea de larga duracién».

(106) Vid «El subsuelo urbano en relacién con el planeamiento urbanistico y con
los articulos 348 y 350 del Cédigo Civil», en ADC, octubre-diciembre de 1991, pdg 1633

y sigs
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escasez de espacio en las ciudades—. Con todo, como prosigue este autor, no
cabe mantener en nuestro Derecho que el propietario tiene total libertad para
realizar bajo el suelo cualquier tipo de construccién subterrdnea, encontrando
su principal limitacién en las normas urbanisticas.

Ademids, como seiialaba DE LA Rica, concebir el derecho de superficie
como un derecho real en cosa ajena perpetuo implica admitir un desmembra-
miento de la propiedad, al establecer indefinidamente un dominio del suelo
y otro del vuelo o del subsuelo (107). En consecuencia, no cabe entender que
existe una division horizontal del dominio, de modo que el suelo, subsuelo y
vuelo puedan pertenecer en propiedad a personas diferentes (108). Defender
que el dominus soli debe conformarse con la propiedad del subsuelo, mientras
el superficiario preserva un derecho real perpetuo a tener y mantener una
edificacién encima del suelo, conlleva a una ruptura del objeto del derecho
de propiedad sobre inmuebles. De acuerdo con el articulo 350 del Cédigo
Civil, en virtud del cual «El propietario de un terreno es duefio de su super-
ficie y de lo que esta debajo de ella», la doctrina mayoritaria ha considerado
que el subsuelo forma parte de la finca bajo cuyo suelo se encuentra, es
objeto del derecho de propiedad que recae sobre la finca. De otro modo, el
espacio aéreo no forma parte de ese derecho de propiedad, lo que no impide
entender que el duefio del suelo pueda utilizarlo con las limitaciones estable-
cidas en las leyes (109).

b) (Quid de un posible derecho de superficie sometido a un plazo a
priori indeterminado, pero determinable? A diferencia del derecho de super-
ficie a perpetuidad, un derecho de superficie sometido a un plazo indetermi-
nado aseguraria una ampha duracién del derecho, sin implicar, en cambio,

(107) Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario. , op. cit., pags. 29 y
30.

(108) A salvo, que la legislacién imponga otra cosa, como sucede en los casos en
que se plantea la propiedad de las aguas y de las minas. En contra, GUIMERA PEDRAZA, «El
derecho de subsuelo», en ADC, 1961, I, pdg 134, entiende que «no hay obstdculo ns-
titucional alguno a que el derecho de subsuelo se configure como una desmembracién del
dominio de una finca entre suelo y subsuelo, atribuyendo la propiedad de uno a distinta
persona del derecho del otro». En esta linea. PErez CANovas, —«Problemas actuales en
torno a la delimitacién vertical de la propiedad sobre inmuebles por naturaleza», en
RCDI. 1988, pag 759— considera que el articulo 350 s6lo establece una presuncién uris
tantum en favor del propietario del suelo en relacién con el subsuelo, apoyando su argu-
mento en la STS de 25-2-1986.

(109) Con caracter particular. vid.. por todos, GonzALEZ MARTINEZ, «Extensién del
derecho de propiedad en sentido vertical». cit, pdg. 11 y sigs., y ViLLACANAS GONZALEZ,
«La propiedad en sentido vertical», en RCDI, 1953, pdg. 483 y sigs. Con cardcter gene-
ral, vid., entre otros, EspiN CANovaAs, Manual , op. cit, pigs. 80 y sigs.. ALBALADEO,
Derecho civil 1l... op cit., pig. 255 y sigs.; CASTAN, Derecho civil espaifiol comiin y
foral, Derecho de cosas, vol. 1, Reus, 1984, péags. 160 y 161: Montes PENADES, «Co-
mentario al articulo 350 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compila-
ciones forales, t. V, vol. 1.°, 2.° ed, Edersa, 1990, pig. 261.



ESTUDIOS 1653

una desmembracién del dominio. Tal seria el caso en que las partes preten-
dieran establecer un derecho de superficie hasta la declaracién en ruina del
inmueble construido, o hasta la extincién de la persona juridica en cuyo favor
se hubiese concedido (110). Esto nos lleva a plazos previsiblemente superio-
res a los noventa y nueve afios fijados como limite médximo de duracién en
el articulo 289.2 TRLS de 1992. En nuestra opinién, una duracién excesiva-
mente amplia del derecho de superficie resulta indeseable, y pone en juego la
temporalidad sustancial de este derecho. Antes del TRLS de 1976, un plazo
de estas caracteristicas podia resultar amparable, habida cuenta que el plazo
legalmente establecido resultaba insuficiente (cincuenta afios). En cambio, en
la actualidad, no creemos amparable una desorbitada duracién del derecho de
superficie. La seguridad del trafico impone, ademds, que exista certeza en
cuanto al momento en que, en todo caso, el derecho de superficie debe ex-
tinguirse.

¢) Por ultimo, en relaciéon con el resto de elementos que configuran
legalmente el derecho de superficie (principalmente el deber de construir en
un plazo de tiempo determinado, la reversién de lo construido en favor del
dominus solt, y el caricter constitutivo de la inscripcién registral), veremos
seguidamente que tampoco existe un interés juridico, social o econémico en
que sean eliminados por un pacto nter partes (111).

IV. LA RELACION ENTRE EL REGLAMENTO HIPOTECARIO
Y LAS SUCESIVAS LEYES DEL SUELO

1. INTRODUCCION

1. Con base en los articulos 157 y siguientes de la LS de 1956, el
articulo 16 RH viene a regular, con un alcance general, el derecho de super-
ficie urbano. En este sentido se expresa la Exposicién de Motivos de la
reforma del Reglamento Hipotecario de 1959: «La superficie, aparte una li-
gera referencia del Cédigo Civil, habia sido objeto de ciertos articulos de la

(110) Recordemos que el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, relativo al
caso Puigvert, admite la constitucién del derecho de superficie por tiempo indefinido
Esta solucién fue bien acogida por un sector de la doctrina, al resultar una solucién
intermedia entre la perpetuidad y la rigurosa lmmitacién temporal a cincuenta aiios, que
hacia indtl el derecho de superficie —vid., en este sentido, GARRIDO PALMA, (Superficie
solo cedit?..., op. cit., pags. 138 y 139.

(111) A juicio de PraTs ALBENTOSA —vid. Derechos reales ., op. cit., pag. 593—,
«...los particulares, en uso de su autonomia, podridn crear el derecho real de superficie
respecto de edificaciones o subedificaciones, con sumisién a las normas previstas en la
Ley del Suelo y demds normas urbanisticas, y a las normas limitativas de la autonomia
de la voluntad en la creacién de derechos reales».
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Ley del Suelo; pero era necesario el desenvolvimiento reglamentario de aque-
llos precedentes sustantivos que aliviara la orfandad de una regulacién pre-
cisa y permitiera reducir a la realidad figura juridica tan sugestiva».

2. Como sabemos, a la hora de regular el derecho de superficie, la LS
de 1956 basé sus principales esfuerzos en configurar el que podian constituir
los organismos publicos. Asi, el articulo 159.1 se limitaba a establecer que
el superficiario debia construir en un plazo que no podia exceder de cinco
afios cuando el derecho de superficie hubiera sido otorgado por los organis-
mos puablicos. De 1gual modo, y de acuerdo con el articulo 161.1, el plazo de
duracién del derecho de superficie no podia ser superior a cincuenta afos, si
hubiera sido el Estado y demds personas publicas quienes lo hubiesen conce-
dido (112).

Ciertamente, la timidez con la que abordaba la LS de 1956 la regulacién
del derecho de superficie exigia de una norma de complemento y desarro-
llo (113). Esta se encuentra en el RH, que se reformé, entre otras razones,
como consecuencia de la aprobacion de la Ley del Suelo (114). De ahi que
el articulo 16.1 del RH generalizase los presupuestos principales en los que
se basaba la regulacién de la LS: en términos generales, la limitacién tempo-
ral imperativa del derecho de superficie, la inscripcién registral para su vélida
constitucién, la reversién de lo construido en favor del propietario del suelo
a la extincién del derecho de superficie y, finalmente, la imposicién al super-
ficiario del deber de construir en un plazo determinado.

4. Desde la tesis dualista (modalidad urbanistica versus modalidad urba-
na comin) se han mantenido diversas interpretaciones en torno a la aplicacién
del RH. Para un sector de la doctrina, el articulo 16 se aplica inicamente a
la modalidad urbanistica del derecho de superficie (115). Por su parte, otros

(112) Para De La Rica —vid. Comentarios a la 1eforma.... op. cit, pdg. 26—, «la
legislacién hipotecaria no podia estar ausente de la regulacién de un derecho tipicamente
real, en el que la inscripcién en el Registro, como sucede en la hipoteca, se considera
constitutiva. .».

(113) A este respecto, DE Los Mozos sefiala que no se puede culpar al RH de no
haber sabido sacar partido de las posibilidades de desarrollo hipotecario de la institucién,
pues la propia Ley del Suelo inicia un planteamiento que después ella misma no desarro-
lla —vid. La tecnificacién del derecho de superficie ., op. cit, pags 22 y 23—

(114) Roca Sastre ha puesto de manifiesto ¢c6mo en nuestro Derecho no se discri-
mina técnicamente acerca de cuando un precepio tiene rango legislativo o reglamentario,
siendo en materia hipotecaria donde se produce mayor confusién. A este respecto, sefiala
lo sigutente: «A buen seguro que si, como debiera ser, figurara en el Cédigo Civil la parte
sustantiva o material de nuestra regulacién mnmobiliaria o hipotecaria, deberfan formar
parte del Reglamento Hipotecario muchos preceptos que actualmente figuran en la Ley y
por ¢l contrano figurarian en el Cédigo Civil todos los preceptos relativos al derecho real
de hipoteca» —vid. Derecho lipotecario. op. cit., pag. 124, nota nim 6—.

(115) Vid Duracién del derecho de superficie ., op. cit, pags. 590 y 591 Recor-
demos que el Auto de la Audiencia de Barcelona, que este autor comenta, llega a la
misma conclusién
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autores admiten que el articulo 16 RH resulta aplicable a la modalidad civil
del derecho de superficie (116).

En cambio, desde una tesis unitaria (117), como la que nosotros defende-
mos, que mantiene la aplicacién en todo caso de las normas contenidas en la
legislacion del suelo y del articulo 16, se generan diversos problemas que
nos llevan a plantear en qué medida éste se ha visto modificado por la nueva
regulacién introducida por los TRLS de 1976 y de 1992,

2. LA DURACION DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1. El articulo 16.1.a} del RH establece para el derecho de superficie un
plazo maximo de duracién de cincuenta afios, tal y como preveia la LS de
1956 (art. 161.1). Esta generalizacion del plazo de duracién previsto en la LS
fue objeto de critica por parte de la doctrina. A este respecto, Fuentes Loio
entendié que el RH se extralimitaba (118). El argumento empleado por este
autor encontraba su fundamento en el hecho de que la LS no limitaba tem-
poralmente el derecho de superficie conferido entre particulares. El RH ven-
dria a establecer una limitacién temporal que la LS no contemplaba.

Con todo, las sucesivas Leyes del Suelo han limitado a noventa y nueve
afios el plazo de duracién del derecho de superficie constituido entre particu-
lares, elevando a su vez a setenta y cinco afios el plazo previsto para el
conferido por las entidades piblicas (art. 173.1 TRLS de 1976 y 289.2 TRLS
de 1992).

(116) A este respecto, Font Bowx —vid. El derecho de vuelo. |, op. cut., pig. 30—
admite la aplicacién del articulo 16 RH a la modalidad superficiaria civil, constituida al
amparo del principio de autonomia de la libertad, numerus apertus de derechos reales y
caracter dispositivo de las normas de accesién, «incluso las posibles limitaciones que
dicho precepto establezca pueden aceptarse basdndose en la funcién que los principios
generales del Derecho tienen en nuestro ordenamiento, y que son fuente juridica, sin
necesidad de una expresa consagracién legislativa expresa».

(117) Entre otros, aunque con algunas variaciones en su interpretacién, se han
mostrado partidarios de una tesis unitaria, MaRTIN BLanco, Legislacidn urbanistica y
Detrecho privado, op cit, pags 32 a 35, DE rLos Mozos, El derecho de superficie. ,
op. cit., pag. 191; AMENGUAL Pons, El derecho de superficie en la Ley del Suelo y en la
legislacion hipotecania, op cit, pag. 635; Laso MaRTINEzZ, El derecho de superficie en
el ambito urbanistico, op. cit, pdg. 523, Roca-SastRE MuNcuNiLL, Derecho hipotecario,
op. cit, pag. 479

(118) Duracion del derecho de superficie, op cu., pag. 591. En el mismo sentido,
ALBaLADEIO, Derecho civil 1, cit, pag. 225. De otro modo. DE Los Mozos —vid. El
derecho de superficie .., op cit., pdg. 203— denuncié que uno de los fallos de la LS y
del RH fue establecer un plazo tan corto como el de cincuenta afios Asimismo, se ha
criicado que el RH viniera a acoger el criterio limitativo de los cincuenta afios impuesto
en la LS —vid., entre otros, MarTIN DiEz-Quuapa, La cesién de solares ., op. cit..
p4dg 59— en cuya opinién, el RH ha procedido ulrra vires, beneficiando con esta medida
a los concedentes
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La aplicaci6n del principio lex posterior derogat lex anterior, y el respeto
al rango jerdrquico de las normas (la Ley deroga al reglamento) llevan a
mantener que el articulo 16 ha de entenderse derogado a este respecto por el
TRLS de 1976 y 1992. De este modo creemos que, en la actualidad, el
derecho de superficie urbano, constituido entre particulares, tiene una limita-
cién temporal de noventa y nueve afios (119).

2. Por dltimo, en relacién con el plazo de duracién también se ha dis-
cutido acerca de su posible prérroga. En nuestra opinién, siguiendo a un
importante sector de la doctrina, ni la legislacién deil suelo ni el RH admiten
tal posibilidad, en la medida en que con ella se supere el limite temporal
maximo de duracién del derecho de superficie (120). En cambio, nada obsta
que el plazo se prorrogue cuando alin no se han superado los noventa y nueve
afios establecidos en la Ley (121). Otra cosa serda que el dominus soli se.
comprometa con el superficiario a conferirle de nuevo un derecho de super-
ficie sobre la edificacién —si adn existe—, o sobre el suelo, cuando ese plazo
se agote.

3. LA REVERSION DE LO EDIFICADO AL DUENO DEL SUELO

1. Desde la LS de 1956 (art. 161) (122) se vino a establecer que a la
extincién del derecho de superficie, el dominus soli haria suya la propiedad
de lo edificado, debiendo satisfacer al superficiario una indemnizacién en
defecto de pacto. La doctrina considerd que la llamada reversién era un efecto
natural de ia extincién del derecho de superficie, pues a partir de ese momen-
to recobraba carta de naturaleza el principio de accesién que hasta entonces

(119) Cfr. Roca-SasTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, op. cit., pdg 488; PRATS
ALBENTOSA, Derechos reales , op. cit., pag 592.

(120) Vid., en este sentido, Roca Sastre, Derecho hipotecario, op cut., pdg 573;
Dt Los Mozos, El derecho de superficie , op. cit., pag. 337. En cambio, DE LA IGLESIA
MonNjE se muestra partidaria de la prérroga del derecho de superficie en la llamada mo-
dalidad urbanistica, al entender que «no atenta a la naturaleza juridica de la figura, no
repugna a la institucién, la Ley del Suelo no se opone a la voluntad negocial de las partes,
no va en contra de los intereses piiblicos, y no afecta a los terceros».

(121) Del mismo modo, las partes pueden establecer un plazo de duracién a priori
indeterminado, siempre y cuando se respete el Iimite temporal de los noventa y nueve
afios Un ejemplo lo encontramos en la RDGRN de 25-6-1993 (R.A. 5324). En el supues-
to que entra a conocer esta Resolucién, las partes convienen que el derecho de superficie
se extinguird a los cincuenta aiios, o en el momento de defuncién del concedente, si ésta
tuviera lugar antes del transcurso de los cincuenta aifios (en el momento de constitucién
del derecho de superficie ese era el limite legal establecido).

(122) Segiin el articulo 161.2 de la LS, «cuando se extinga el derecho de superficie,
el duefio del suelo adquirird la propiedad de la edificacién y, en defecto de pacto, deberd
satisfacer al superficiario una indemnizacién equivalente al valor de la construccién,
segin el estado de la misma en el momento de la transmisién».
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se encontraba derogado por su constitucién (123). Ademads, el texto del re-
ferido articulo 161 daba lugar a admutir el pacto por el cual el superficiario
podria quedarse en propiedad lo edificado en concepto de indemnizacién, no
operando entonces la reversién en favor del dominus soli (124).

Del mismo modo, el articulo 16.1.a) del RH establece que, pasado el
plazo «lo edificado pasard a ser propiedad del duefio del suelo, salvo pacto
en contrario». Para Roca SastRe (125), a lo que viene a referirse el articu-
lo 16 RH con la expresién «salvo pacto en contrario» es a la diversidad de
destino que cabe conferir a lo construido, siempre que suponga una consoli-
dacién del dominio. De ahi que, en su opinién, quepa pactar que a la extin-
ci6n del derecho de superficie, la propiedad del suelo vaya a parar al super-
ficiario. lgualmente, el apartado b) de dicho precepto admite la posibilidad
de «estipular la reversién de todo o parte de lo edificado a favor del duefio
del suelo al expirar el plazo convenido».

En cambio, el TRLS de 1976 y el de 1992 (arts. 173.2 y art. 289.3,
respectivamente) imponen que «cuando se extinga el derecho de superficie
por haber transcurrido el plazo, el duefio del suelo hara suya la propiedad de
lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacion alguna cualquiera que sea
el titulo en virtud del cual se hubiese constituido aquel derecho». De estos
preceptos se desprende que, al término del plazo, la edificacién revierte en el
propietario del suelo de modo automdtico, como consecuencia directa del
caracter temporal del derecho de superficie y, como hemos sefalado, de la
actuacién ipso iure del principio de accesién que hasta ese momento se en-
contraba derogado (126).

En nuestra opinidn, la regulacién contenida en el TRLS de 1992 no ad-
mite el pacto por el cual el superficiario adquiera de modo automadtico la
propiedad de lo edificado, una vez se extinga su derecho. En la medida en que
nosotros venimos defendiendo una interpretacion univoca de la legislacién
del suelo y el RH, creemos que tanto el TRLS de 1976 como el actual de
1992 han modificado a este respecto lo prevenido en el articulo 16 del
RH (127).

(123) Vid., entre otros, Roca SASTRE, Derecho hipotecario, op cit., pag. 58; DE Los
Mozos, El derecho de superficie, op. cit., pag. 339.

(124) Cfr. Roca SasTRE y Roca-SasTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario 111, Bosch,
1979, pdgs. 625 y 626.

(125) Derecho hipotecario, t 11, Bosch, 1968, pag 573. Por su parte, DE LA Rica
—vid. Comentarios a la reforma, op. cit., pig. 33— entendia que ese «pacto en contra-
rio» dejaba a los contratantes la méds amplia libertad de pactos y, asi, podian establecer
que el edificio pasaria a la pertenencia del dueiio del suelo, con indemnizacién o sin ella,
e incluso que lo edificado quedase de la propiedad del superficiario.

(126) En este seatido, vid. De ros Mozos, El derecho de superficie. ., op. cu.,
pég. 339.

(127) Cfr. Roca-SAasTRE MuncuNILL, Derecho hipotecario, op cit , pags. 488 y 489
Para De LA IGLESIA MONIE, la reversién de la propiedad superficiana es un elemento
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Dicho lo anterior, nada obsta que el dominus soli pueda acordar con el
superficiario que le vendera el suelo y la edificacién realizada sobre él, una
vez consolidado el dominio en su favor. Este precontrato conferird a ambas
partes, o a una de ellas, la facultad de exigir la puesta en vigor del contrato
proyectado. Tal acuerdo no contraviene los postulados del TRLS: el dueiio
del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, pero se compromete a
enajenar el todo cuando el derecho de superficie se extinga (128).

2. En cuanto a la posible indemnizacién en favor del superficiario en el
momento de operar la reversién, debemos hacer algunas aclaraciones. Como
hemos seiialado, a partir del TRLS de 1976 se ha venido a establecer que el
dueiio del suelo no debe satisfacer indemnizacién alguna al superficiario.
Tanto la redaccién del articulo 173.2 del TRLS de 1976, como del actual
articulo 289.3 TRLS de 1992, inducen a entender que, en ningin caso, tal
indemnizacién resulta proedente. Ahora bien, en nuestra opimén, esta inter-
pretacién debe ser descartada. Lo que previene el citado articulo 289.3 TRLS
de 1992 es que el derecho de reversién en favor del dueiio del suelo no se
hace depender del pago de la indemnizacién (129). Por el hecho de la rever-
sién no nace en favor del superficiario un derecho a que se le indemnice el
valor de la construccién. Pero nada obsta que las partes establezcan tal in-
demnizacién. De este modo, a diferencia de lo previsto en la LS de 1959, el
articulo 289.3 TRLS de 1992, debe interpretarse como sigue: a la extincién
del derecho de superficie el dueiio del suelo hace suya la edificacién y, salvo
pacto en contrario, no debe indemnizar al superficiario.

consustancial que no puede ser derogado por pacto entre las partes, si bien esta autora
limita tal consecuencia a la que denomina modalidad urbanistica del derecho de superficie
—vid. El derecho de superficie. ., op cu, pig. 353—.

(128) A este respecto, resulta de interés traer aqui la RDGRN de 25-6-1993 (R.A
5324). En ella se da cuenta de la inscripcién registral de una escritura de constituctén de
un derecho real de superficie en los términos siguientes se conviene que tras cincuenta
afios o en caso de defuncién del concedente, el superficiario podrd adquirir la propiedad
plena mediante el pago del valor de la finca EIl objeto del litigio era la escritura de
declaracién de obra nueva, de modo que sobre el pacto seiialado nada se menciona salvo
su existencia. Ahora bien, si la escritura de constitucién del derecho de superficie no
planteé problemas al Registrador, nosotros creemos cuanto menos cuestionable su vali-
dez. ;En qué medida un pacto de estas caracteristicas puede vulnerar lo dispuesto en el
TRLS? Sin duda, s1 con él se quiere significar que, al término del derecho de superficie,
el superftciario hard suya la propiedad del todo, dicho acuerdo carecerd de validez. Hubiera
sido interesante que el Registrador se hubiese pronunciado al respecto

(129) En el mismo sentido, vid. DE Los Mozos, El derecho de superficite | op cit .
pdg. 341, en relacién con el articulo 159.2 del Proyecto de reforma de la Ley del Suelo,
que luego se convirtié en el articulo 1732 TRLS de 1976.
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4. EL PLAZO PARA REALIZAR LA EDIFICACION

I. La LS de 1956 establecia un plazo maximo para efectuar la construc-
cién o edificacién cuando eran las entidades publicas quienes concedian el
derecho de superficie (art. 159, «el superficiario debera construir en el plazo
y del modo que se hubiese sefialado, sin que aquél pueda exceder de cinco
afios en las concesiones otorgadas por el Estado y demds personas piblicas»),
imponiendo seguidamente que la infraccién de ese deber provocaria la extin-
cién del derecho de superficie. De este modo la LS configuraba un deber
fundamental del superficiario: el de realizar la edificacién en un plazo deter-
minado. Con base en este precepto, el articulo 16.1.c) del RH previene que
en el titulo pidblico en el que se establezca el derecho de superficie ha de
sefialarse un plazo para realizar la edificacién, sin que éste pueda exceder de
cinco anos (130). De acuerdo con este precepto, cabe entender que la falta de
indicacidn de este plazo conlleva la no inscripcion registral del titulo corres-
pondiente (131).

Posteriormente, las sucesivas Leyes del Suelo han variado el criterio es-
tablecido en la LS de 1956. De acuerdo con el articulo 173.1 del TRLS de
1976, el derecho de superficie se extinguia si no se edificaba en el plazo
previsto en el Plan, o en el convemdo si éste fuera menor. Por su parte, el

(130) Para DE La IGLEsiaA MoNJE, como el Reglamento se ocupa de la inscripcién
registral del titulo constitutivo del derecho, y la Ley urbanistica quiere que en dicho titulo
se haga constar esa obligacién para el superficiario, es consecuente que aquél lo incluya
en el articulo 16 —vid., El derecho de superficte , op. cit., pag. 224, nota nim. 158—.
En relacién con la extincién del derecho de superficie por causa del incumplimiento del
deber de construir, encontramos un ejemplo relativamente reciente en la jurnisprudencia
registral. La RDGRN de 23-7-1996 (R A. 5618) conoce del siguiente caso: El 18-4-1989
se constituye en escritura piiblica un derecho real de superficie por el cual el propietario
del terreno cede el suelo a un constructor para que se proceda, en el plazo de dos afios,
a construir dos bloques de viviendas. En contraprestactdn a la cesi6n de este derecho, la
constructora revertird un 25 por 100 de lo construido a los cedentes, reservindose el 75
por 100 restante. Se estipula, ademds, que de no realizar la construccién en ese plazo de
dos afios, los cedentes consolidardn el pleno dominto, sin tener que abonar indemnizact6n
alguna al propietario. Como quiera que la edificacién no se termina de realizar en el plazo
indicado, cedente y superficiario otorgan nueva escritura puiblica por la que aceptan la
extinci6n del derecho de superficie, solicitando el cedente la inscripcién de la reversion
total de los pisos que ya habfan sido inscritos a favor del superficiario. asi como la
cancelacién de los derechos reales o personales que traigan causa del superficiario En
este caso, el empleo del derecho de superficie tiene un cardcter meramente medial. Las
partes quieren una permuta de solar por pisos y, hasta que se efectiia la construccién,
emplean la figura superficiaria De este modo, de haber construido en plazo el superfi-
ciario, el derecho de superficie se habria extinguido también en el momento de finalizar
la construccién Asi se entiende que el superficiario devenga a la terminacién de las obras
propietario pleno y defimitivo de determinados pisos o locales integrantes del edificio
construido, correspondiendo el resto al dueiio del terreno (FD 3.°)

(131) Cfr. Roca SaSTRE, Derecho hipotecario, cit., pag. 581.
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TRLS de 1992 previene en su articulo 289.1 que «el derecho de superficie
se extinguird si no se edifica en el plazo previsto, de conformidad con el
articulo 35.1 de esta Ley», precepto este dltimo que, a la postre, ha sido
declarado inconstitucional por la STC de 20-3-1997 (132). Como podemos
observar, ambas normas prevén la extincién del derecho de superficie como
sancion al incumplimiento del deber de edificar del superficiario, ya se cons-
tituya aquel derecho por entidades publicas o por particulares. Ademas, se
abandona el plazo maximo de cinco afios estatuido en la LS de 1956 y en el
articulo 16 del RH.

Siguiendo a PraTs ALBENTOsA (133), el cambio de criterio del legislador
de 1992 a este respecto encuentra su justificacién en la Ley del Suelo y
valoraciones urbanisticas de 1990, incorporada al TRLS de 1992. De acuerdo
con esta normativa, el derecho a la edificacién surge de un modo escalonado,
después de haberse observado diversos deberes urbanisticos. Asi, como sefia-
la este autor, de acuerdo con el TRLS de 1992, la facultad edificatoria se
adquiere una vez que se ha adquirido el derecho a urbanizar y al aprovecha-
miento urbanistico y s6lo el derecho a lo edificado con el cumplimiento de
las prescripciones de tiempo y forma establecidas en la licencia, respetando
la legislacién urbanistica.

En suma, el TRLS establece una vinculacién entre la extincién del dere-
cho de superficie y la caducidad de la licencia, de modo que aquél corre la
misma suerte que el derecho a edificar (134). De nuevo, el TRLS ha dero-
gado al articulo 16 RH (135).

(132) El articulo 35 1 preceptuaba que «El acto de otorgamiento de la licencia fijard
los plazos de iniciaci6n, interrupcién méxima y finalizacién de las obras, de conformidad,
en su caso, con la normativa aplicable» Hasta la aprobacién del TRLS de 1992, algunas
CC AA. habian previsto este supuesto de caducidad de las licencias, estableciendo un
plazo al respecto. En dltima instancia, las Ordenanzas de algunos municipios lo determi-
naban. La previsién de un plazo de mictacién, interrupcién méxima y finalizacién de las
obras, tiene por objeto el impedir la obtencién de licencias con fines especulativos o
dingidos a burlar posibles cambios en la legislacién —vid. STS de 21-5-1991 (R A. 2019)
y, particularmente, en la doctrina, DE JEsUs SANCHEZ y LonGas, «El instituto de la cadu-
cidad en las licencias de obras», en RDU, nim. 109, pdg. 107 y sigs.

(133) Derechos reales ., op cit., pag. 595

(134) Cfr. Luser Borrer, L6pEz PeLLICER y RoMERO HERNANDEZ, en Comentarios a
la Ley del Suelo, t. 11, Abella, 1993, p4dg 657.

(135) Cfr. Roca-SastRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, cit | pag. 493. Igualmen-
te, para DE LA IGLESIA MONE, la obligacién de construir en el plazo establecido en la
licencia obliga a toda construccién en general, afectando asf tanto a la modalidad urba-
nistica como a la modalidad urbana —vid., E! derecho de superficie ., op cut,
pag. 224—,
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5. EL CARACTER CONSTITUTIVO DE LA INSCRIPCION REGISTRAL
DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1. Finalmente, cabe hacer referencia a otra de las cuestiones que més
polémica han generado en la doctrina, como es el valor de la inscripcién regis-
tral del derecho de superficie. El problema se plantea como consecuencia del
cardcter equivoco de la redacién empleada por 1a LS y el RH a este respecto.
Por un Iado, la LS (art. 158.2 LS de 1956, art. 172.2 TRLS de 1976, y 288.2
del actual TRLS de 1992) ha venido estableciendo en relacién con el derecho
de superficie que «como requisito constitutivo de su eficacia (deberd) inscribir-
se en el Registro de la Propiedad». Por otro, el articulo 16.1 RH preceptia que
«para su eficaz constitucién debera inscribirse». La doctrina, una vez mis, se
ha mostrado dividida a la hora de determinar si la inscripcion registral es o no
constitutiva del derecho de superficie (136). La mayor parte de la doctrina, a
la que nos sumamos, se ha mostrado partidaria del caricter constitutivo de la
inscripcién (137). Los argumentos esgrimidos en favor de esta interpretacion,
y que suscribimos plenamente, pueden resumirse en los siguientes: hasta que
no se construya no se materializa el derecho y, una vez que se ha edificado, por
el juego de la accesién, se presume que la construccidn es de propiedad del
dueiio del suelo. Las exigencias de la publicidad y la seguridad de los terceros
imponen el cardcter constitutivo de la inscripcién.

En cambio, para otro sector de la doctrina, una norma reglamentaria,
como es el articulo 16 RH, no puede oponerse a los principios de forma
establecidos en el Cédigo Civil. En consecuencia, la exigencia de inscripcién
registral sélo seria predicable de los derechos de superficie que se constituyan
al amparo de la LS (138). Como observamos, esta interpretacién pasa por
admitir que existe una modalidad urbana comdn, segin la terminologia fre-

(136) Para un estudio en detalle de esta cuestién, MENA-BERNAL EscoBar, (Es cons-
titutiva la inscripcion del derecho de superficie?, Tecnos, 1994,

(137) Asi lo ha sefialado Roca SAsTRe, Ensayo ., pag. 46, nota nim 48. En el
mismo sentido cabe citar, entre otros, a Fosar BENLLOCH, «Problemas registrales que
plantea la modalidad urbanistica del derecho de superficie», en ADC, 1958, pags. 857
y 858, AMENGUAL PoNs, «El derecho de superficie en la Ley del Suelo y en la Ley
Hipotecaria», op cit, pig. 640, Lucas FERNANDEZ, Aspectos civiles de la Ley del Suelo,
op. cut., pdg. 72; CaMpos PorrRaTA, El renacido derecho de superficie..., op. cit,
pdg. 241; CarpenaBa Cova y Garcia PuMariNO Ramos, «El derecho de superficie y el
Registro de la Propiedad», en Ponencias y comunicaciones al VI Congreso Internacional
de Derecho Inmobiliario..., cit., pig. 425; DE Los Mozos, El derecho de superficie...,
op. cit., pag. 290.

(138) Vid., entre otros, EspiN, Manual..., op cit., pag. 388; LuNa SErraNO, Elemen-
tos de Derecho civil, III, vol. 1I, Bosch, 1991, pag. 278; MiQueL CaLaTayup, «Conside-
raciones sobre el derecho de superficie edificativo en el ordenamiento juridico espafiol»,
en Ponencias y comunicaciones presentadas en el VI Congreso Internacional de Derecho
Inmobiliario.. , cit.. pdg 596
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cuentemente admitida en la doctrina, interpretacién que resulta descartable
desde la tesis que venimos defendiendo.

2. Por su parte, la doctrina jurisprudencial tampoco resulta clarificadora,
en las escasas ocasiones en las que el TS se ha pronunciado al respecto. En
Sentencia de 15 de junio de 1984 (139), el TS se mostré partidario de la
aplicacién del principio de libertad de forma en su constitucién, empleando
la siguiente argumentacién en su segundo Considerando:

«El derecho de superficie... no puede por menos reconocerse, tiene una
singularidad diferenciable del censo enfitéutico, si se constituye por tiempo
indefinido, y del arrendamiento, si es por tiempo Iimitado a los que se vino
asimildndola, que conduce a que no requiera su necesaria constitucién, a medio
de escritura publica, o sea de modo ad solemnitatem, salvo concretos supuestos
en que asi se establezca, como vino siendo en normativa referida a la Ley del
Suelo, rigiendo en consecuencia cuando esta exigencia no venga legalmente
establecida, cual sucede en el presente caso, por las reglas generales que al
respecto establecen los articulos 1.278, 1.279 y 1.280 del Cédigo Civil».

También el TS, en Sentencia de 6-10-1987, ha entendido que el derecho
de superficie es inscribible, a la luz de los articulos 2.2, 107.5 de la LH y
16.1 de su Reglamento (140). En cambio, la STS de 1-2-1979, reconoce que
tanto la LS como el articulo 16.1 del RH imponen el cardcter constitutivo de
la inscripcién registral (141).

Esperemos que en futuras ocasiones el TS sea capaz de imponer su criterio.

M.® pDEL PiLAR CAMARA AGUILA
Doctora en Derecho
Profesora Ayudante de Derecho civii
Universidad Auténoma de Madrid

(139) Varias personas se asoclaron para establecer y explotar una granja de ganado
porcino. A la referida sociedad, uno de los socios aporté una finca de su propiedad.
Cuando se procede a disolver la sociedad. se pretende que todos sus elementos fueran
vendidos en publica subasta, incluida, claro estd, la referida finca con las edificaciones
que sobre ella se habian reahizado. A ello se opone el socio que aport$ la finca, al
entender que lo que se habia cedido a la sociedad era un derecho de superficie sobre la
finca que, a la postre, ya se habia extinguido.

(140) (R.A. 6720). En el Fundamento de Derecho cuarto se establece que. «...Por su
cardcter de derecho real con virtuslidad erga omnes e inscribible en el Registro de la
Propiedad ..»

(141) (R.A. 420). En el supuesto en cuestién resultaba de aplicacién el Fuero Na-
varro. El recurrente solicitaba se diese por existente un derecho real de superficie. EI TS,
en el segundo Considerando, sefiala lo siguiente: «...es manifiesto que aun sin generalizar
la exigencia formal de la escritura pdblica y la inscripcién en el Registro ordenada como
constitutiva en el articulo 172.2 de la Ley sobre Régimen del Suelo y en el articulo 16.1
del RH, teniendo en cuenta que el Fuero Navarro no establece una forma determinada, en
todo caso serd indispensable una inequivoca declaraci6n de voluntad de los contratantes
para dar por constituido el derecho de superficie...»
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1. INTRODUCCION

La Sentencia 402/1998, de 4 de mayo de 1998, de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo tiene la virtud, por encima de discrepancias de las que es
testimonio el presente escrito, de replantear cuestiones de principio, de esas
que obligan al estudioso a volver sobre las bases y axiomas de su disciplina,
o mejor, de las que €l acepta y vive como tales. Quiero decir que la solucién
de la cuestién ventilada en la sentencia no puede hacerse acudiendo mera-
mente a una serie de preceptos legales, sino aplicando principios generales y
postulados dogmaticos, de los que dan lugar a distintas escuelas y métodos
cientificos. Por eso la cuestion, lejos de facilitar un entendimiento general, se
presta a discrepancias abundantes, pues en definitiva no hace mas que reflejar
a pequeiia escala los divergentes criterios sobre conceptos medulares de la
clencia juridica.

La sentencia brinda una ocasién para reflexionar sobre lo que en el dia a
dia tiende a aceptarse de un modo mas o menos inconsciente y para confron-
tar el mayor o menor rigor de los distintos enfoques doctrinales. Si la con-
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clusién a la que se llega es critica, no por ello puede desmerecerse una
sentencia bien construida, con coherencia interna, y que incita a cada cual al
nada ficil ejercicio de depurar el propio juicio.

2. CONTENIDO DE LA SENTENCIA

La Sentencia 402/1998, de 4 de mayo, de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, estima el recurso de casacion interpuesto contra la dictada por la
Audiencia Provincial de Valencia sobre oposicién a procedimiento extrajudi-
cial de ejecucién hipotecaria, anulando la sentencia recurrida y declarando:
«...la inaplicacién por derogacién al ser norma opuesta a la Constitucién del
segundo parrafo del articulo 129 de la Ley Hipotecaria y la de los articu-
los 234 a 236.0), ambos inclusive, del Reglamento Hipotecario...»

La fundamentacién de la que se deriva conclusidn tan destacada —dero-
gacién de un precepto legal y de otros vanos infralegales— puede resumirse
en la forma siguiente. En lo relativo a la propia competencia, la Sala recuerda
que el articulo 129, pérrafo segundo, de la Ley Hipotecaria es norma legal
preconstitucional y que, por lo tanto y vista la doctrina al respecto del Tri-
bunal Constitucional, su derogacién por incompatible con la Constitucién
puede ser apreciada por ella misma.

En lo tocante a la cuestion de mérito, se afirma que la ejecucidn extraju-
dicial que consagra el mencionado articulo y, mas en concreto, la ejecucién
mediante subasta publica notarial que en su desarrollo disciplinan los articu-
los 234 a 236.0) del Reglamento Hipotecario resultan incompatibles «con la
concepcidn constitucional de la ejecucién, como poder reservado a la juris-
diccidn, sin que pueda oponerse a esta reserva la excepcién de que tal ejecu-
cidn tiene su origen en un contrato, € item mds, en la voluntad especifica de
las partes al acudir al procedimiento cuestionado, puesto que no cabe dispo-
ner de las normas imperativas de Derecho pliblico». En particular, esa incom-
patibilidad se produce por la inadecuacién de todos estos preceptos al articu-
lo 117 de la Constitucién: segin su apartado 1 (en realidad debe referirse
al 3), «la jurisdiccién comprende... dos manifestaciones basicas, la actividad
declarativa que se conduce por el proceso de declaracién y la actividad eje-
cutiva, por el proceso de ejecucion. Ambas manifestaciones jurisdiccionales...
se desarrollan... en el tnico marco posible del poder judicial que tiene caréc-
ter exclusivo». Ahi radica la esencia de la postura de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo: si1 el articulo 117.3 de la Ley fundamental dispone que e/
efercicio de la potestad jurisdiccional..., juzgando y haciendo juzgar lo juz-
gado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes, no puede otorgarse una de esas dos actuaciones a quien no
tenga la condicidn orgdnica de poder judicial.
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La derogaci6n postconstitucional del articulo 129, apartado 2, de la Ley
Hipotecaria provocaria la de los preceptos reglamentarios citados, al quedarse
sin la base legal que los sustenta. Pero, ademads, éstos incurririan en un segun-
do vicio, a saber, no respetar la reserva de ley que el articulo 117.3 de la
Constitucién implanta para la regulaciéon de los procesos.

3. SOBRE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En principio, desde el punto de vista competencial, la sentencia comentada
tiene sélido apoyo juridico. Lo que examina es la cuestién de la vigencia o
derogacién de una normal legal por otra posterior como es la Constitucion.
Crertamente, ésta no es sélo posterior sino también superior, ostenta la maxima
jerarquia del Derecho positivo. Ateniéndose a este Gltimo rasgo, la solucién
bien pudo ser otra, en el sentido de reservar su control al Tribunal Constitucio-
nal al igual que ocurre con las leyes posteriores a la Constitucién. Sin embargo,
y por razones no desdeiiables, el Tribunal Constitucional ha mantenido una li-
nea constante de ver en estos conflictos tanto un problema de vigencia de las
leyes como de validez (sentencias 4/1981, 14/1981 y 66/1983), en cuya virtud
y por lo primero todo Tribunal puede determinar si la Ley preconstitucional ha
sido sustituida por otra posterior cual seria la Constitucién, esto es, tratar la
cuestiéon como una mas de sucesién de normas en el tiempo.

No puede argiiirse, como a veces se¢ ha hecho, que el tema encerraba un
problema de constitucionalidad, por mor de la aplicacién de la Constitucion,
y que por lo mismo tenia que haberse deferido al Tribunal Constitucional a
través de la cuestién de inconstitucionalidad. La Sala de lo Civil, estando
convencida de la incompatibilidad entre el articulo 129.2 de la Ley Hipote-
caria y el 117.3 de la lex legum, podia dar por derogado al primero, vista la
Disposicion Derogatoria, apartado 3, de la propia Constitucién y la doctrina
de su maximo intérprete, antes referida. La vinculatoriedad general de la
Constitucién (art. 9.1) obliga a todos los poderes publicos a aplicar sin més
sus determinaciones, sin que se pueda transformar toda aplicacién de la Ley
fundamental en una atribucién reservada del Tribunal Constitucional, que
seria tanto como dejar en letra muerta ese dltimo mandato.

Pero, es mds, la solucién habrifa sido la misma aunque la Constitucién no
existiese y siempre que su norma (art. 117.3) formase parte de otra ley poste-
rior, como precisamente es el caso. Si toda ley posterior deroga a la anterior
contradictoria (art. 2.2 del Cédigo Civil) este mismo resultado derogatorio ha-
bria que defender para el articulo 129.2 de la Ley Hipotecaria a la vista del
articulo 2.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LO 6/1985, de 1 de julio),
que justamente reptte el mandato del 117.3 constitucional. Dado el contenido
que el Tribunal Supremo asociaba a este iltimo —incompatibilidad con el pre-
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cepto hipotecario— su mera constancia en una ley posterior habria bastado para
provocar el efecto derogatorio. Y en dicho caso ni siquiera la duda del Tribunal
de instancia habria permitido plantear la cuestién de inconstitucionalidad. De
ahi la confirmaci6n de la competencia del Tribunal Supremo para entender la
cuestién que nos ocupa y la coherencia argumental de la sentencia comentada.

Ahora bien, si la cuestién se desenvuelve hasta aqui con entera 16gica, la
misma cobra un sesgo muy diferente cuando se examinan otros datos. Nos
referimos a los previos pronunciamientos en sentido opuesto de la Sala 3." de
lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo. La Sentencia de 16 de
octubre de 1995 habia proclamado la conformidad del articulo 129.2 de la
Ley Hipotecaria con el 117 constitucional porque el objeto del primero «es
ejecutar ante notario un derecho hipotecario de origen contractual, no una
resolucion judicial..., quedando en todo caso expedito el juicio declarativo
ordinario», doctrina que se reitera en la de 23 de octubre de 1995.

Ciertamente, al ser el orden civil independiente del administrativo no
tenfa que someterse necesariamente el primero a la jurisprudencia del segun-
do, por mis que resulte del todo deseable la armonia entre ambos. Pero una
discrepancia que en otro orden de cosas hubiera tenido cierta apoyatura, no
la tiene en el presente, donde a la postre se estaba valorando la constitucio-
nalidad de una norma legal. La misma doctrina del Tribunal Constitucional
que legitima ese enjuiciamiento por los tribunales ordinarios encuentra un
limite en un caso de discrepancia, como el presente. Segiin la sentencia ya
citada 14/1981, de 21 de mayo, la intervencidon del miximo intérprete cons-
titucional debe dejarse «para aquellos supuestos en que la persistencia de
interpretaciones contrarias a la Constitucién o la dispersién de criterios recla-
men una solucién de alcance general». Visto lo anterior, ;jno puede afirmarse
que la separacién por la Sala de lo Civil de lo previamente sustentado por la
de lo contencioso-administrativo constituye un caso de «dispersién de crite-
rios» en tema no precisamente baladi?, y si esto es asi, ;no se necesita una
«solucién de alcance general» que sélo puede lograrse defiriendo la cuestién
al Tribunal Constitucional? Por tanto, he aqui el primer reproche: la Sala de
lo Civil se separa de una doctrina constitucional aplicable al caso y curiosa-
mente contenida en una sentencia que ella misma cita (aunque con referencia
al afo errada: 14/1991 en lugar de 14/1981).

Segundo reproche: la sentencia comentada invoca respecto al fondo del
asunto la 167/1987, de 28 de octubre, del Tribunal Constitucional, escasa-
mente relevante, pues apenas afiade algo sustantivo a lo que proclama el
articulo 117.3 constitucional y, en cambio, ignora la 41/1981, de 18 de di-
ciembre, que se refiere especialmente a la ejecucion extrajudicial ante notario
del articulo 129 de la Ley Hipotecaria y concordantes de su reglamento, sin
que asome ningun tipo de objecién o reparo, de donde puede inferirse que el
6rgano de la justicia constitucional habia admitido la constitucionalidad de
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dicho procedimiento. Que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo estuviese
convencida de lo contrario no le autorizaba en modo alguno a prescindir de
dicha doctrina, pues esta observancia le venfa impuesta por los articulos 164.1
de la Constitucién y 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial. A lo sumo
debi6 presentar la cuestidn de inconstitucionalidad si entendié que dicha
sentencia no era lo suficientemente concreta o clara. Pero actuar como si
dicho pronunciamiento no existiese no puede tener otra explicacién légica
que el hecho de que pasase desapercibido para el Tribunal Supremo: no cabe
pensar que, de haberlo conocido, no lo hubiese tomado en cuenta siquiera a
efectos de demostrar su inaplicabilidad al caso sometido a su fallo.

4. LA CUESTION DE FONDO: EL MONOPOLIO DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL

a) La PosTURA DE LA SaLA DE Lo CIviL DEL TRIBUNAL SUPREMO

Para completar lo antes recogido sobre el contenido esencial de la senten-
cia 402/1998, del Tribunal Supremo, baste ahora sefalar que la misma con-
sidera que la ejecuciodn extrajudicial de la hipoteca, aunque derive de un
contrato, «se asemeja a la defensa privada justamente proscrita por la inter-
vencion de los Tribunales de Justicia» (fundamento cuarto); que si se admi-
tiese habria que admitir consecuentemente «una jurisdiccion civil plenamente
convencionalizada» y que —siendo esto 1o basico— que el monopolio de las
actividades de ejecucién no puede circunscribirse a lo juzgado por los érga-
nos jurisdiccionales, pues ello darfa «al traste con la ejecucion de los titulos
extrajurisdiccionales o, al menos propicia una interpretacion desmembradora
por via legal de aquel cometido jurisdiccional» (fundamento quinto), siendo
asi que el articulo 117 de la Constitucién reserva con cardcter exclusivo
dicha funcidn a los jueces y tribunales (fundamento sexto).

b) CONSIDERACIONES PREVIAS RELATIVAS AL CONCEPTO FORMAL Y MATERIAL

La postura que se resume no es inédita y posiblemente contard con no
pocos seguidores: segun relata C. Diaz GONzALEz, la Ley Hipotecaria de 1909
no pudo consagrar este procedimiento de ejecucidn extrajudicial de la hipo-
teca por las reservas que suscité en las Cortes una atribucién que parecia
invadir campos reservados a los jueces (1). O sea, la misma posicién que
ahora sustenta el Tribunal Supremo.

(1) Véase Derecho hipotecario, Ed. Rev. Dcho. Priv, Madnd, 1967, 1II, p4g. 275.
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Problemas como el presente han suscitado numerosisimos debates doctri-
nales, pues en definitiva subyacen los diversos modos de entender conceptos
basicos del Derecho, con oposicién muy marcada de métodos y escuelas.
Dado el tiempo transcurrido, cabe barruntar que lo més probable es que
permanezcan como debate inacabado, volviéndose una y otra vez casi al
mismo punto de partida. Pero, como dijimos al principio, tienen la ventaja de
concitar la atencién de juristas de muy diversas disciplinas, pues a muchos de
ellos, s1 no a todos, afecta la forma de entender cuestiones que estan en la
base del Estado y el Derecho.

La cuestién basica de la que a nuestro juicio pende la correcta inteligencia
del tema que aborda la sentencia comentada es el concepto de las funciones
estatales. Decia G. JELLINEK que los abundantes desencuentros doctrinales en
este campo se han producido por mantener un tnico concepto de las mismas,
extraido de lo existente en un momento dado, lo cual sélo proporcionaria una
visién parcial y a la larga contradictoria (2).

Si se mantiene una consideracién formal quiere decirse que se acepta
como unico criterio interpretativo el sustentado por las leyes vigentes, y no
habra fenémeno juridico que se explique sino en la medida que esté regulado
por una disposicién legal. Este es el enfoque que preside la sentencia del
Tribunal Supremo: no puede haber actividad ejecutiva en manos de quien no
sea poder judicial, pues esa exclusividad aparece reconocida en la ley supre-
ma. Sin embargo, esta aproximacién puramente formal es insuficiente para
interpretar los silencios de la ley y contradictoria en cuanto otra norma legal
puede conducir a conclusién opuesta. Sin perjuicio de lo que después se
examina mas en detalle, permitasenos adelantar como ejemplo que la misma
Constitucion (art. 97) reserva la funcién ejecutiva al Gobierno. Luego, algu-
na diferencia tendrd que existir entre esta funcidén ejecutiva y la que el ar-
ticulo 117.3 atribuye a los tribunales, pues no parece admisible que ambos
poderes estatales tenga reconocida la misma funcién. Esto es lo que nos lleva
a postular que sélo barajando un concepto formal y un concepto material
puede llegarse a una comprensién global y coherente del problema.

Concepto forma y concepto material pueden coincidir pero también dis-
crepar. La complicacién que esto supone se compensa por la atalaya que
proporciona para una vision coherente de las funciones piiblicas. Obviamente
el primer concepto nos dice lo qué es una institucién en un momento dado,
segun la legislacién vigente; apela por tanto a lo histérico y es por lo mismo
mudable. El concepto material aspira a expresar lo que por si misma es una

(2) Segiin JELLINEK, el error de perspectiva obedece «a la conviccién, inconsciente
a menudo, de que la separacién de los 6rganos y formas necesita tener como base una
distincién real. Una vez mds, buscase en la histonia lo racional, y con el caso particular
histérico se construye la teoria general». Véase Teoria general del Estado. Albatros,
Buenos Aires, 1973, pdg. 451 y sigs.
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realidad juridica; es independiente del Derecho que existe en un momento
dado, lo que le dota de condicién de universalidad y permanencia. El analisis
juridico no puede prescindir del formal, pues lo contrario seria situarse al
margen del Derecho. Pero en no pocas ocasiones necesita del complemento
y de la correccién del concepto material para que la aplicacién de las leyes
responda a lo que en definitiva importa, que es su espiritu y finalidad.

C¢) APLICACION DE LA DISTINCION ANTERIOR A LAS FUNCIONES ESTATALES

Si aplicamos la distincién anterior y, en concreto el concepto formal, a las
funciones estatales obtendremos la visién mds divulgada, que es la que tras-
luce la sentencia del Tribunal Supremo, y asi la funcién legislativa es la
propia del legislador o parlamento, que entre nosotros se materializa en las
Cortes Generales segiin dispone el articulo 66.2 de la Constitucidn; la fun-
c16n ejecutiva es la que corresponde al poder ejecutivo (Gobierno y Adminis-
tracién), lo que se refleja en los articulos 97 y 103 y la funcién jurisdiccional
es la reservada a los jueces y tribunales, como consta en el articulo 117.

Ciertamente, ni nuestra Constitucién ni ninguna otra han operado en el
vacio: la atribuci6n de dicha condicidn orgédnica no es caprichosa ni puro
convencionalismo, sino que obedece a un fundamento real o material. El
legislador, 1ldmase asi por tener a su cargo la funcion legislativa o de esta-
blecimiento de normas abstractas susceptibles de aplicacién indefinida. El
poder ejecutivo recibe este nombre no por otro hecho que el de estar encar-
gado de la funcién de ejecutar, o sea, de aplicar esas leyes que aprueba el
anterior. Y el poder judicial, también llamado jurisdiccional, merece esta
denominacién por asumir la funcién jurisdiccional, la de juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado.

Existe, de este modo, una interdependencia clara entre el concepto formal
y el concepto material (lo cual —por cierto— viene a confirmar la inmanen-
cia de ambos al razonamiento juridico). Los dos conceptos en buena medida
coinciden y se explican mutuamente.

Pero la realidad es mucho mads compleja y rica que ese esquema inicial.
Basta echar una ojeada a cualquier sistema juridico, incluso del llamado
Estado de Derecho, para comprobar que las cosas no son tan simples. Se
equivocaria gravemente quien afirmase que el poder legislativo absorbe toda
la funcién materialmente legislativa y sélo eila, o que el poder ejecutivo se
limita a dictar actos materialmente ejecutivos, o que los jueces son los tinicos
que realizan actividad jurisdiccional y no otra cosa.

En nuestro Derecho, por no ir mas lejos, el poder ejecutivo es también
legislador, participa por varios titulos en la funcién materialmente legisla-
dora: desde la iniciativa legislativa —que implica la redaccién de futuros
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textos legales, en la practica los mds importantes— hasta la aprobacién de
reglamentos. Pues si ley materialmente entendida (como, por ejemplo, hace
el art. 2 del Cédigo Civil) es todo mandato abstracto dictado por autoridad
legitima susceptible de aplicacién reiterada, jacaso no convienen estos ca-
racteres al reglamento administrativo? Y si esto es asi, jno es corolario la
cotitularidad del poder llamado ejecutivo en la funcion materialmente legis-
lativa?

Por su parte, el Parlamento o poder legislativo no sélo legisla, por muy
caracteristico que esto sea de su posicién, sino que realiza actos materialmen-
te ejecutivos, esto es, actos que lejos de innovar el ordenamiento juridico se
limitan a aplicarlo en una relaci6n stmétrica a la que normalmente emplea la
Administracién Pdblica. Pensemos en nuestro Derecho en la eleccién del
presidente del Gobierno y su destitucién (arts. 99 y 114 de la Constitucidn),
en la designacion del Defensor del Pueblo (art. 54), en la eleccion de los
miembros del Consejo General del Poder Judicial (art. 122.3), y en la de
ocho magistrados del Tribunal Constitucional (art. 159). Son todos ellos actos
que nada tienen que ver con la creacién de normas, sino ejecucioén de normas
vigentes como las citadas y que cualitativamente no se diferencian de las
elecciones y nombramientos para cargos que de ordinario competen al Go-
bierno. Las cdmaras parlamentarias emiten también autorizaciones con o sin
forma de ley, dirigen mociones al ejecutivo y cuentan con su propia adminis-
tracién, actuaciones que en modo alguno responden a lo definitorio de la
actividad legislativa.

(Ocurre lo mismo con el poder judicial? La respuesta afirmativa es tan
facil como en los casos anteriores, y ello asimismo en sentido positivo y
negativo: ni toda la funcién materialmente jurisdiccional estd en manos de los
jueces y tribunales ni éstos se acantonan a juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Fijémosnos en los rasgos definitorios mas usuales de la funcién o activi-
dad jurisdiccional. Segin Guasp, es la funcidn estatal por la que el poder
publico satisface pretensiones (3). Y esta satisfaccién se hace aplicando las
leyes en un procedimiento caracterizado por la dualidad de partes, el signo
contradictorio de sus posiciones y la alterabihdad del llamado a proporcionar
el fallo o solucién. Puede haber otros rasgos, pero seguramente los anteriores
recogen la esencia de su naturaleza. Pues bien, el mismo esquema se percibe
cuando la Administracién piblica resuelve recursos admunistrativos y recla-
maciones previas al ejercicio de acciones civiles y laborales (arts. 107-126 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administra-
ciones publicas y del procedimiento administrativo comun). Se dird que
median otras diferencias con la funcién jurisdiccional de los jueces, especial-
mente la independencia de estos ultimos, lo cual es ciertamente innegable.

(3) Véase Derecho procesal civil, IEP, Madrid, 1977, pag. 101 y sigs.
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Pero esta independencia es garantia de la posicién imparcial de los jueces en
el Estado de Derecho, no elemento definitorio en si de la actividad jurisdic-
cional, del mismo modo que los privilegios de inmunidad e inviolabilidad de
los parlamentarios no definen ninguna de las funciones a su cargo.

Esas diferencias adjetivas no impiden que los elementos configuradores
de la funcién jurisdiccional sean coincidentes cuando la ejercen los funciona-
rios admunistrativos y los judiciales: se trata, en ambos casos, de una aplica-
cién de las leyes destinada a la satisfaccidn de una pretensién (pues el recurso
administrativo implica el ejercicio de una accién contra un acto administra-
tivo), los que la asumen estdn vinculados por el Derecho (art. 103 de la
Constitucién para la Administracién puiblica y 117.1 para el Poder Judicial),
y aparecen dos partes enfrentadas (en el ejemplo citado el particular recurren-
te y la propia administracién). Si alguna duda quedaba, la afinidad se com-
prueba mejor en el caso de las reclamaciones econémico-adminstrativas (Real
Decreto-legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por el que se articula la
Ley 39/1980, y su reglamento de |1 de marzo de 1996), donde los que juzgan
se llaman Tribunales —central y regionales— y estdn estrictamente separados
del érgano que dicta el acto impugnado y a pesar de ello pertenecen a la
esfera administrativa. Otra manifestacion la encontramos en algunas funcio-
nes del Tribunal de Defensa de la Competencia, érgano claramente adminis-
trativo (art. 20 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la compe-
tencia), pero con denominacién y procedimientos parangonables a los de un
juez (arts. 20 y sigs. de la misma Ley). Lo cual no quiere decir que la
intervencién del ejecutivo sea redundante respecto a la de los jueces o vice-
versa, ni mucho menos que sea ociosa la funcién jurisdiccional de los tribu-
nales (4). Pero sobre esto volveremos mds adelante.

En sentido opuesto, el poder judicial no se ocupa solmente de la funcién
Jurisdiccional tipica, de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, sino de otras
cualitativamente distintas como expresamente reconoce el inciso final del
articulo 117.4 de la Constitucion. Por sélo citar unos ejemplos, cabe mencio-
nar los supuestos recogidos en la propia Carta Magna: necesidad de autori-
zacion judicial para entrada en un domicilio (art. 18.2), para la intervencién

(4) 1 pe Otto (Estudios sobre el poder judicial, Ministerio de Justicia. Madrid,
1989, pdg. 17 y sigs ), aunque pretendia alcanzar un concepto absoluto de jurisdiccion,
incurria en vacilaciones por no reconocer la realidad que comentamos: admitia que érga-
nos administrativos juzgan, pero negaba, acto seguido, su materialidad junsdiccional por
no tratarse de jueces imparciales. A nuestro juicio, ese defecto de imparcialidad sélo
supone una més defecuosa o insuficiente actividad jurisdiccional, pero no que conceptual-
mente esa actividad no sea juzgadora. Una cosa es la actividad jurisdiccional y otra la
nota de independencia. Una cosa es decir que la actividad jurisdiccional de los jueces
oficiales requiere la independencia (cierto) y otra que la actividad jurisdiccional sea
exclusiva de los mismos. Una cosa es el seniido matenial de la jurisdicci6n y otra el
elemento adjetivo de la independencia.
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de comunicaciones (art. 18.3) y para el secuestro de publicaciones (art. 20.5).
Se trata de controles sobre actuaciones gubernativas muy distintos de los
actos procesales tipicos. Por otro lado, los jueces tienen a su cargo buena
parte de la jurisdicciéon voluntaria que, al parecer de Guasp, es «administra-
cién judicial del Derecho privado, sin constituir auténtica jurisdiccién» (5).
Finalmente, para no alargar mas la cita, jueces y magistrados integran de
modo mayoritario las juntas electorales encargadas de la administracion elec-
toral (arts. 8 y sigs. de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio), cuya natu-
raleza no jurisdiccional se deduce hasta de su titulo (6).

d) CoNCLUSION QUE SE DERIVA DE LO ANTERIOR

La conclusién que se desprende de lo anterior es que el principio de
divisién de poderes, consustancial al Estado de Derecho, no puede interpre-
tarse mds que como tal principio, en un sentido tendencial, nunca de modo
absoluto. Como ya advirtié JELLINEK, «el poder del Estado no se deja fraccio-
nar en sus manifestaciones exteriores, de suerte que pueda hacerse una divi-
sién de las funciones por los 6rganos correspondientes (7). El otorgamiento
de cada funcién —legislativa, ejecutiva y jurisdiccional— al poder homoéni-
mo es una norma general pero que no se consuma al ciento por ciento.

Dicho principio —repetimos que irrenunciable—— no admite una traslacién
literal a la realidad. Al contrario, ésta da muestras de la presencia de nume-
rosas derogaciones parciales, que no pueden presentarse como desviaciones
injustificadas, pues las mas de las veces obedecen a un fundamento l6gico
desde la perspectiva de la propia subsistencia del Estado de Derecho. De ahi,
como sefialé el profesor de Heildelberg y como venimos reclamando, que sea
imprescindible separar las funciones formales y materiales si se quiere plan-
tear adecuadamente problemas como el que nos ocupa.

Este es uno de los errores de la sentencia 402/1998: no remontar el vuelo
sobre la letra del articulo 117.3 de la Constitucién y no advertir que la misma
y el ordenamiento juridico ofrecen sobrados ejemplos de intervenciones de
otros poderes en la funcién mds caracteristica de cada uno de ellos.

Que la ejecucién extrajudicial de la hipoteca es una actividad ejecutiva es
algo que no puede dudarse: su propia denominacién asi lo expresa. Pero que

(5) Véase ob. cit, pag. 946 y sigs.

(6) Aplicando este desdoblamiento de perspectivas en ocasién antertor, quisimos
demostrar que el control de constitucionalidad de las leyes no es propiamente actividad
junisdiccional, a pesar de estar a cargo de un ntitulado Tribunal (el Constitucional), sino
legisiativa: dicho érgano actda como legislador negativo. Véase F. SaNTAOLALLA, «Natu-
raleza del control de constitucionalidad de las leyes», en Revista de las Cortes Generales,
nim. 35, 1995, pags. 117 y sigs.

(7) Véase Teoria. ob cit., pag. 460
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esta actividad ejecutiva tenga que corresponder necesariamente a los jueces es
mucho mas dudoso: como actividad ejecutiva también puede corresponder al
poder del mismo nombre (art. 97 de la Ley fundamental), méaxime si se tiene
en cuenta que hasta la ejecucién de sentencias que afectan a la Administra-
cién piiblica «corresponderd al 6rgano que hubiera dictado el acto o la dis-
posicion objeto del recurso», tal como ordena el articulo 103 de la Ley de 27
de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, precepto que nadie ha entendido derogado hasta la fecha. En este sen-
tido, el procedimiento notarial contemplado en el articulo 129.2 de la Ley
Hipotecaria satisface las exigencias de este poder, pues el notario es funcio-
nario publico (art. 1 de la Ley del Notariado) que se sittia en la érbita de la
Administracién piblica (segun el art. 1 del Reglamento del Notariado depen-
de del Ministerio de Justicia). Y, sobre todo, como queda dicho, el articu-
lo 117.3 de la Constitucién no puede interpretarse en un sentido puramente
literal. Debe equilibrarse con otros principios y preceptos constitucionales,
expresos o tacitos.

e) ;INDIFERENCIA DE LA FUNCION JURISDICCIONAL?

;Significa lo anterior predicar un indiferentismo absoluto en punto a las
funciones estatales?, ;cémo y dénde poner la frontera entre la funcidon que
corresponde a cada poder?, ;no se estd abriendo la puerta para que el legis-
lador haga y deshaga a su antojo hasta el extremo de que los mandatos
constitucionales no signifiquen nada? Estas preguntas pueden surgir casi in-
mediatamente de lo que acaba de defenderse. De ahi la necesidad de adelantar
una contestacion.

El relativismo del que venimos hablando no significa esa posible indife-
rencia ni que se borren las diferencias entre los tres poderes del Estado.
Todos ellos se contraponen y siguen jugando el papel de contrapeso que
MonTesQuieu defendié como clave del Estado constitucional (8).

El poder ejecutivo dispone de capacidad normativa, sus reglamentos son
materialmente legislacion, pero ello no les equipara a las leyes en sentido
estricto o formal, las que emanan del poder legislativo. Diversos articulos de
nuestra Constitucién garantizan su subordinacién a estas dltimas (9.3, 97,
103), otros la reserva de ley formal (art. 53,1, junto a otros muchos), mien-
tras un tercer grupo permite la anulacién de tales reglamentos cuando lo

(8) «Todo se perderia (para la libertad) si el mismo hombre. o la misma asamblea
de principales o nobles, o del pueblo ejercieren estos tres poderes. el de hacer las leyes,
el de ejecutar las resoluciones piblicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre
particulares», decia el antiguo presidente del Parlamento de Burdeos en su famoso L'esprit
des lois, libro XI, capitulo VI Cito por la edici6n de Flammarion, Paris, 1979, pdg. 295.
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anterior no se respete (art. 106.1 y concordantes de la LOPJ). Por tanto, la
igualdad de naturaleza de todas estas disposiciones no supone su equiparacién
en rango n1 que no existan medidas para combatir una posible extralimitacién
de las inferiores.

Del mismo modo, que la actividad junsdiccional del ejecutivo posea un
comiin denominador con la que despliegan los jueces y tribunales no significa
una identidad absoluta, sino antes bien una marcada distincién en la medida
que la primera se subordina integramente a la segunda, esto es, los actos
dictados para resolver un recurso en via administrativa son siempre revisables
por los 6rganos judiciales (arts. | de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, 8 y 9.4 de la LOPJ y 26.3 de la Ley 50/1997). En cambio, los
actos jurisdiccionales procedentes del poder judicial no son susceptibles de
revisién por ningin otro poder piblico o social (salvo los contados casos en
que resulta procedente el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
o los recursos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que implican
también actividad jurisdiccional, superpuesta a la de los tribunales ordina-
rios). En definitiva, lo que distingue a la funcién jurisdiccional de los jueces
no es algo cualitativo sino su condicién superior e irrevocable (9). Lo que
reclama el Estado de Derecho y, en particular, el derecho fundamental a la
tutela judicial es que todos los actos jurisdiccionales emitidos por cualquier
persona o poder sean enjuiciables en un momento ulterior por los tribunales
en sentido estricto.

Lo que conculcarfa los principios constitucionales meritados y, en espe-
cial, los articulos 24 y 117.3 de la Ley suprema es que las decisiones juzga-
doras emitidas por la Administracién piblica no pudiesen ser revisadas por
los jueces ordinarios.

Esta revision del procedimiento ejecutivo notarial estd expresamente ase-
gurada por los articulos 236.n) y 236.0) (este dltimo en cuanto se remite al
132 de la Ley Hipotecaria) del Reglamento Hipotecario, por lo que no puede
afirmarse que posterguen los principtos a los que nos venimos refiriendo. La
sentencia comentada (fundamento noveno) es consciente de esa via procesal,
pero la rechaza por parecerle insuficiente un derecho a plantear un juicio
declarativo de oposicidn por nulidad del titulo o de las actuaciones extraju-
diciales. Pero, si se acepta, como creemos haber demostrado, que la ejecucién
extrajudicial no es en si misma inconstitucional en la medida que pueda ser
enjuiciada por los jueces, nos preguntamos qué otro cauce procesal distinto
del juicio declarativo podria asegurar la plena revisién de cualquier ilicito que
se hubiese producido en el titulo o en el procedimiento ante notario.

(9) ReqQurio Paces, sin plantearse el problema que nos ocupa, advierte certeramente
que lo definitorio de la jurisdiccién es constituir una forma de aplicacién del Derecho que
representa el midximo grado de irrevocabilidad admitido en cada ordenamiento Véase
Jurisdiccién e independencia judicial, CEC, Madrid, 1989, pag. 89 y sigs
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f) ARBITRAJE Y EJECUCION EXTRAJUDICIAL

La Sala de lo civil, en esta sentencia que glosamos, comete una contra-
diccidon que socava la base de su argumentacién. Por un lado, admite la
institucion del arbitraje o «potestad de decidir el Derecho, o sea, de establecer
la certeza del derecho (que) puede remitirse por voluntad de las partes al
juicio de drbitros» (segun lo define su fundamento cuarto), pero acto seguido
rechaza que su ejecucién —precisamente por ser acto ejecutivo— pueda
corresponder a 6rganos no judiciales: «la ejecucién del laudo —ainade— es
funcién atribuida exclusivamente a la jurisdiccidn».

En realidad, si se afirma que el arbitraje es actividad de decidir el dere-
cho, de fijar su certeza —punto en el que coincidimos— quiere decirse que
es, materialmente contemplado, actividad jurisdiccional, pues asi es como
entendemos a esta Gltima: aplicacién del derecho en un caso concreto que
enfrenta a dos partes mediante la decisién de un tercero. La naturaleza juns-
diccional del arbitraje debia entonces recibir la misma consideracidn a la vista
del modal exclusivamente del articulo 117.3 de la Constitucién y, consi-
guientemente, reputarse inconstitucional dicho instituto, pues siendo el juzgar
y la ejecucion de lo juzgado manifestaciones de la misma potestad jurisdic-
cional el sentido de la exclusividad tiene que ser el mismo para ambas. Dicho
con otras palabras, si la nota de exclusividad se entiende en un sentido tan
absoluto como para calificar de inconstitucional un acto de ejecucién notarial
de un titulo privado, la misma inconstitucionalidad hay que reconocer en el
Juicio. en ese «decidir el derecho», emitido por quien no es juez, cual ocurre
con el arbitro.

5. ACTOS PRIVADOS Y FUNCIONES PUBLICAS
a) LA SUPUESTA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA EJECUCION CONVENCIONAL

No concluye con lo anterior la argumentacién del Tribunal Supremo.
Aporta otras razones que invitan a una reflexion mds profunda y, seguramen-
te, mds polémica. Para la Sala de lo Civil otro motivo de la derogacion de la
ejecucién hipotecaria extrajudicial es que «tal ejecucion tiene su origen en un
contrato, e item mds, en la voluntad especifica de las partes de acudir al
procedimiento cuestionado, puesto que no cabe disponer de las normas impe-
rativas de Derecho publico», afadiendo que «la autoejecucion se asemeja a la
defensa privada justamente proscrita por la intervencién de los Tribunales de
Justicia». La oposicién a este cardcter convencional es tan marcada que se
llega a afirmar que «este Derecho privado ... pugna con los principios de las
sociedades de civilizacién desarrollada».
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Compartimos de estos asertos aspectos evidentes, como la indisponibili-
dad de las normas imperativas de Derecho publico (en realidad habria que
afiadir las imperativas de Derecho privado), y que la autoejecucion se asemeja
a la defensa privada. Pero, frente a la sentencia, creemos que es posible esa
«defensa privada» porque los particulares son también participes en la fun-
ci6n jurisdiccional, como lo son en la legislativa y en la ejecutiva. Esto es,
el Estado de Derecho y la Constitucion admiten que los miembros de la
comunidad puedan realizar actos materialmente legislativos, ejecutivos y ju-
risdiccionales. Naturalmente, no se trata de actos formalmente tales, pues por
definicién éstos corresponden a los entes u érganos investidos oficialmente
de la condicién de legislativo, ejecutivo y judicial, segiln corresponda. Tam-
bién, naturalmente, tales actos no son idénticos a los que proceden de los
poderes oficiales del Estado. Pero si queremos decir que comparten con ellos
una comun naturaleza: lo que son por si mismos. Veamos algunas pruebas.

b) PARTICULARES Y ACTOS LEGISLATIVOS

No sélo el Estado dicta actos legislativos, por mds que los suyos sean los
mas importantes, sino también los particulares. Repetimos que estamos utili-
zando este vocablo en su acepcién material, en el sentido genérico de normas.
Pues si norma es un mandato abstracto susceptible de aplicacién reiterada
podemos convenir en atribuir esta calidad alli donde nos encontremos con un
acto que responda a estas caracteristicas.

Los individuos aprueban normas para regular sus espacios de libertad que
el derecho estatal deja a su discrecién. El hecho evidente de que no puedan
contradecir las disposiciones obligatorias de este tltimo sélo demuestra su
caricter subordinado, no su carencia de naturaleza normativa.

No hace falta invocar las teorias kelsenianas sobre la comin condici6n
normativa de la legislacion estatal y los contratos celebrados entre particula-
res, de modo tal que los segundos no serian mas que desarrollo o concrecidén
de la primera (10). El articulo 1.091 del Cédigo Civil seria, por lo demds,
una buena baza en favor de esta tesis al decir que /las obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben
cumplirse a tenor de los mismos. Tampoco se requiere acogerse a las concep-
ciones institucionalistas de SANTI RoMaNoO, segtin las cuales el ordenamiento
juridico general del Estado encerraria otros menores producto de las diversas
instituciones que surgen en la realidad social (11).

(10) Por eso, segin KELSEN. la mayor parte de los actos juridicos son, a la vez, actos
de creacién y de aplicacién del Derecho. Véase de este autor, Teoria pura del Derecho,
Eudeba, Buenos Aires, 1977, pdg 147 y sigs.

(11) Véase su obra, El ordenamiento juridico, 1IEP, Madrid, 1963, pag. 205 y sigs.
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Son muchas las muestras de esta potestad normativa en manos de indivi-
duos o grupos sociales y que traspasan el 4mbito de lo puramente contractual.
Normas que permiten regular determinadas relaciones interindividuales y que
conviven pacificamente con las procedentes de una autoridad puiblica. Tal vez
haya que citar en primer lugar al Derecho consuetudinario (art. 1 del Cédigo
Civil), exponente claro de un derecho extraestatal. Como derecho escrito hay
que mencionar a los convenios colectivos de trabajo, cuyo cardcter mis que
obligacional se demuestra por el hecho de que vinculan a personas que no son
partes en los mismos: segin el articulo 82.3 del T. R. del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto-legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su dmbito
de aplicacién y durante todo el tiempo de su vigencia. Pensemos en los
estatutos y reglamentos de que se dotan los sindicatos, tal como admite el
articulo 2.2.a) de la Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sin-
dical o en los reglamentos de régimen interior que aprueban los consejos
escolares [arts. 42.) y 57.1 de la Ley Organica 8/1985, de regulacién del
derecho a la educacién], que se imponen a los miembros de los respectivos
centros o en las normas de régimen interior, que obligardn a todo titular y
que puede aprobar el conjunto de propietaros al amparo de la Ley 49/1960,
de 21 de julio, de la propiedad horizontal o, por no alargar mas la cita, en el
reglamento interno del sindicato que debe aprobar la Asamblea General de
Obligacionistas (art. 297 del T. R. de la Ley de Sociedades Anénimas, apro-
bado por Real Decreto-legislativo 1564/1989). No parece dudoso que en to-
dos estos casos —y en otros de alcance parecido— estamos en presencia de
disposiciones normativas, dados su tenor abstracto y su capacidad de aplica-
cién reiterada o, lo que es lo mismo, ante legislacién entendida lato sensu. Y
si esto es asi, la conclusion es que puede haber legislacton (material) que no
procede del Estado.

La extension y la intensidad de la legislacion estatal ha podido ocultar
este hecho tan natural de que los particulares establezcan normas auténomas
para regular su convivencia. Repetimos que ofra cosa s que esta normacioén
esté subordinada al derecho del Estado y que s6lo pueda moverse dentro de
los limites que éste le traza, muy a menudo de un modo tan restrictivo que
apenas tiene ocasion de aflorar. Pero alli donde no exista ius cogens estatal
renace la ocasién para la legislacion por parte de los particulares. Obviamen-
te, la supremacia e inderogabilidad del derecho estatal no deriva s6lo de sus
mandatos particulares, sino también de sus cldusulas generales. Y, asi, toda
normativa auténoma que constituya abuso de derecho habra de tenerse por
nula al amparo del articulo 7.2 del Cédigo Civil (ahora mis claro en virtud
de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacién).

Esta posibilidad de que los particulares realicen una actividad material-
mente legislativa estd seguramente asociada al principio de libertad a que
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responde el Estado de Derecho. Una legislacién estatal que regulase agotado-
ramente todas las relaciones sociales seria posiblemente una legislacidn tota-
litaria, antitesis de la anterior. Por eso es natural y hasta conviene al prunero
que se den estas manifestaciones juridicas de cardcter privado. Sin duda, ello
debe conciliarse con otras exigencias que legitiman que sectores enteros estén
sustraidos integramente y otros en buena parte. De ahi la superposicién de
planos normativos y la clara subordinacién de las normas privadas a las
publicas. Pero que a su modo también los particulares participan en la legis-
lacién (material) parece indiscutible.

c) PARTICULARES Y ACTOS EJECUTIVOS

Del mismo modo los particulares participan en la funcién ejecutiva. Si
ésta consiste en realizar los actos aplicativos de las leyes, en ejecutar lo
previsto en las normas generales, no hay duda de que los mismos realizan esta
actividad cuando cumplen las normas piblicas o privadas. Esto es lo mds
normal y hasta lo deseable para la pervivencia del derecho positivo, el cual
no podia estimarse vigente si no gozase de un minimo de observancia espon-
tanea. Si los particulares no ejecutasen medianamente los mandatos normati-
vos, la conflictividad social que ello crearfa seria seguramente inasimilable
por el Estado.

Se dird, con razén, que estamos usando un sentido impropio de la funcién
ejecutiva, pues ésta aparece reservada por el articulo 97 de la Constitucién al
Gobierno de! Estado y que, consiguientemente, no la pueden ostentar los
particulares. Pero esa posible objecion supondria que estamos optando por
una visién exclusivamente formal de la realidad: la definida por las leyes, en
este caso por la Constitucton. Decir eso es algo evidente: la funcién ejecutiva
es exclusiva del Gobierno por que asi lo ordena la Constitucién y los actos
ejecutivos legalmente reservados a la Administracién piiblica no pueden adop-
tarse por los particulares.

Pero, jes que no ejecutan las leyes los ciudadanos cuando cumplen sus
obligaciones tributarias?, ;puede trazarse una diferencia sustantiva entre estos
actos y los que adopta la Administracion instando precisamente a su realiza-
cién?, jacaso no constituyen todos ellos actos de cumplimiento de las mismas
leyes y, por ende, poseedores de la misma naturaleza? La uUnica diferencia es
la subjetiva, pero cualitaivamente los actos que realizan sujetos diversos son
equivalentes. Aqui nos situamos en una perspectiva material, no utilizada por
las leyes, pero no por ello menos existente. No olvidarse de esta segunda
puede ser el medio de plantear correctamente problemas como el que nos
ocupa.
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d) PARTICULARES Y ACTOS JURISDICCIONALES

Ya barruntara el lector que el criterio sostenido nos lleva a defender la
realizacion de actos jurisdiccionales y, por tanto, el ejercicio de la funcién
Jjurisdiccional por parte de los particulares, de esos que las leyes se limitan
normalmente a contemplar como justiciablcs, mds como destinatario que como
sujeto agente de la administracién de la justicia.

Esa actuacidn matertalmente jurisdiccional privada se concreta en algo que
la sentencia de referencia conoce y aprueba, como es el arbitraje. Si éste supo-
ne la resolucién de una controversia por un tercero al que se remiten las partes
enfrentadas, quiere decirse que estdn presentes los elementos definitorios de la
funcidn jurisdiccional (supra), y, por tanto, no debe existir reparo en reconocer
su naturaleza comun con la actividad desplegada por jueces y tribunales. En
este sentido, Diez-Picazo ha reconocido que la determinacién de un tercero,
como el drbitro, es siempre un juicio desde un punto de vista légico (12).
MEerINO MERCHAN defiende también una justicia convencional y sefiala que «la
categoria de juicios privados es cientificamente irrefutable» (13).

El propio derecho del Estado reconoce indirectamente, pero con claridad,
esto que venimos defendiendo. El articulo 12.2 de la Ley 36/1998, de 5 de
dictembre, de arbitraje, dispone que cuando la cuestion litigiosa haya de
decidirse con arreglo a Derecho, los drbitros habrdn de ser abogados en
ejercicio, de donde se desprende que lo que resuelve el arbitraje es una
cuestion litigiosa y que ello se hace, o puede hacerse, conforme a Derecho,
razén por la cual se exige que la resolucién o laudo lo emita un jurista. Todos
estos rasgos son también predicables de la funcién juzgadora de los tribuna-
les, confirmandose su comuin calidad: los jueces resuelven cuestiones litigio-
sas, lo hacen conforme a Derecho y son juristas de profesion.

Lo anterior nos muestra, en contra del criterio sustentado por la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo. que puede existir una justicia privada, conven-
cional, y que la misma no repugna a la Constitucién y al Estado de Derecho.
Al margen de las consideraciones de orden practico que suelen esgrimirse a
favor del arbitraje (del tipo de la necesidad de descargar de trabajo a los
siempre agobiados tribunales), creemos que la propia naturaleza del Estado
de Derecho, basado a la postre en el principio de Iibertad, quiere que los
individuos resuelvan en lo posible auténomamente sus controversias y que
sélo cuando el conflicto se haga insuperable por estos medios se impetre la
intervencién estatal.

(12) Véase, El arburio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, Barcelona,
1957, pdg. 60 y sigs

(13) Véase, «El arbitraje privado y la potestad jurisdiccional del Estado», en AA.VV.,
Actualidad y perspectivas del Derecho piiblico a fines del siglo XX Homenaje al profe-
sor Garrido Falla, Ed Complutense, vol II, pdg. 1069 y sigs
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El principio del que debe partirse es, pues, el de la libertad de los priva-
dos. El articulo 5 de la Declaracién de los derechos del hombre y del ciuda-
dano, de 1789, proclamé algo capital para el Estado de Derecho: rodo lo que
no esté prohibido por la ley no puede ser impedido y nadie podrd ser obli-
gado a hacer lo que ella no ordene. Hay que ser consciente de que lo que
hacen la Ley Hipotecaria y la Ley del arbitraje no es despojar a la jurisdiccién
estatal de algo que le corresponda naturalmente, sino regular un fenémeno
que seguiria siendo licito aunque dichas leyes no existiesen y salvo prohibi-
cién expresa, cosa esta Ultima que no se da en el caso presente. Nada de
extrafio, por ende, en estas previsiones.

Pero la comiin naturaleza entre los actos normativos, ejecutivos y jurisdic-
cionales procedentes de los particulares con los homénimos de los poderes
estatales no significa identidad absoluta.

6. DIFERENCIAS ENTRE ACTOS PUBLICOS Y PRIVADOS
a) La SupREMAcIiA DEL EsTapo

Como decimos, el comin denominador de los actos normativos, ejecuti-
vos y jurisdiccionales, se deban al Estado o a los sibditos, no debe hacer
olvidar las dos diferencias que median entre ellos. Por un lado, estd la dife-
rencia ya advertida de grado, de alcance cuantitativo: todos esos posibles
actos de los particulares se someten al poder del Estado y por tanto sélo
pueden existir en la medida que no lo impida su legislacién.

La capacidad normativa de las organizaciones privadas estd subordinada
a lo que dispongan las leyes del Estado y no pueden contrariarla ni excederse
de! dmbito que ésta les ceda. Asi, la autonomia contractual estd severamente
cercenada en ambitos como el del seguro (Ley de 8 de agosto de 1930,
reguladora del contrato de seguro, y Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
ordenacidn y supervision de los seguros privados); las fundaciones se rigen
por la voluntad de su fundador y por sus estatutos (art. 1.2 de la Ley 30/
1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la par-
ticipacién privada en actividades de interés general), pero a su vez tal volun-
tad o tales estatutos son nulos si contradicen dicha ley (art. 9.2 de idem); las
iglesias y confesiones religiosas pueden establecer sus propias normas de
organizacion, régimen interno y régimen de su personal, pero ello no puede
significar la vulneracién de los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucién (art. 6.1 de la Ley Orgdmca 7/1980, de 5 de julio, de libertad
religiosa); y otro tanto ocurre con la capaidad normativa interna de los sin-
dicatos (arts. 12 y sigs. de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de
libertad sindical).



ESTUDIOS 1681

Los sujetos privados también realizan infinidad de actos de ejecucién de
las leyes, muchos de ellos en paralelo a los que proceden de la Admunistra-
cién publica (piénsese en las innumerables relaciones juridico-administrativas
y en diversos negocios juridicos privados de caricter bilateral), pero tampoco
es raro que actividades materialmente ejecutivas sean concebidas como mo-
nopolio de los érganos piblicos. Tal seria el caso de la emisién de billetes,
prevista como exclusiva del Banco de Espaiia por el articulo 15 de la Ley 13/
1994, de 1 de junio, de autonomia del Banco de Espafia, o la seguridad
publica, defintda como exclusiva del Estado por el articulo 1.1 de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado. Incidentalmente no estd de mas recordar la tendencia creciente a que
el sector privado participe en actividades hasta hace poco tenidas como in-
transferibles de los poderes publicos: ya que se ha citado el tema de la segu-
ridad puede invocarse la admision de servicios privados de vigilancia y segu-
ridad por la Ley 23/1992, de 30 de julio, de seguridad privada. Otro ejemplo
seria el caso de las telecomunicaciones y la television, antaiio monopolio
estatal y hoy compartidas con la 1niciativa privada (Leyes 10/1998, de 3 de
mayo, de regulacién de la televisién privada, y 12/1997, de 24 de abril, de
liberalizacién de las telecomunicaciones).

También los actos materialmente jurisdiccionales que proceden de los
particulares estan sometidos al imperio estatal y no pueden darse mas que en
la medida que lo admita su legislacién. Por eso, la Ley 36/1988, de 5 de
diciembre, traza limites y requisitos al arbitraje y dispone un sistema de
control por los jueces y tribunales (arts. 38-51) para hacerlos efectivos.

Y, en el caso juzgado por la sentencia del Tribunal Supremo, esta también
garantizada esta subordinacién. El procedimiento hipotecario ejecutivo nota-
rial puede ser revisado por los tribunales ordinarios con ocasién de cualquier
vicio juridico que se pueda producir, segin previenen los articulos 236.n) y
236.0) del Reglamento Hipotecario. No sélo su origen es voluntario sino que,
ademads, su conclusién es reversible si lesiona cualquier derecho o interés
protegido. Lo cual demuestra —como ya se adelanté— que el derecho a la
tutela judicial permanece indemne: si se acude al procedimiento ejecutivo
notarial es porque libremente asi se quiso, no porque se tratase de algo
impuesto por una de las partes o por las disposiciones estatales, permanecien-
do ademds franco el acceso a los tribunales para cualquier reclamacion que
se suscite contra el mismo.

Pero tampoco puede pensarse que el Estado ejerza un seiiorio absoluto e
ilimitado que le permita avocar cualquier actuacion legislativa, ejecutiva o ju-
risdiccional en manos privadas. El mismo articulo 5 de la Declaracién de los
derechos del hombre y del ciudadano, de 1789, proclamaba algo que desde
entonces se entiende inherente a un sistema de libertades: que la ley no puede
prohibir mds que las acciones perjudiciales a la sociedad. Vuelve a repetirse
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la presuncién de libertad de los particulares que veiamos en el epigrafe anterior
y que supone que el Estado sélo puede sustraer una actuacidn del 4mbito priva-
do cuando se considere que lo exige el interés piiblico, esto es, por razones
atinentes a la libertad, a la justicia o a la seguridad de! mayor nimero.

La conclusién que se deriva de lo anterior es que el Estado no puede
suprimir la justicia convencional o el procedimiento de ejecucién extrajudi-
cial hipotecario més que si se estima que asi lo demanda el interés puablico.
Y no parece ser éste el caso: la sentencia comentada no apela a la lesién de
alglin valor sustantivo, sino a una consideracién puramente formal como es
la supuesta invasion de un atributo reservado exclusivamente al poder judicial
por el articulo 117.3 de la norma suprema. El vicio serfa de orden competen-
cial, sin esgrimirse ninguna razén de mérito por la que habria que interpretar
este articulo en sentido tan radical y excluyente (14).

b) LA COERCION ESTATAL

Pero hay una segunda diferencia entre la actividad materialmente legisla-
tiva, ejecutiva y jurisdiccional de los sujetos privados y la de los poderes
publicos. Se trata de un elemento separable, discernible de aquéllas, y con
una dimensién cualitativa, en el sentido de significar algo por si mismo. No
consiste en legislar, ni en ejecutar (aplicar) la ley ni en juzgar. Pero puede
acompafiar a esas actuaciones cuando son publicas, procedentes de drganos
del Estado, pero no puede hacerlo, en cambio, si se trata de actuaciones
privadas. Nos referimos a la imposicién coactiva.

El Estado es el tGnico depositario legitimo del uso de la fuerza y goza de
la facultad de imponer sus mandatos legales, sus resoluciones administrativas
y sus sentencias y autos judiciales por via coercitiva, venciendo cualquier
resistencia que pueda oponerse. Desde que Hosges iluminé los fundamentos
del Estado hace tres siglos es algo que resulta indubitado (15). Curiosamente,
no recordamos ningun precepto legal que recoja expresamente principio tan
bésico, pero sin duda ello es consecuencia directa del hecho de ser el Estado
soberano, lo que nuestra Constitucién recoge en el articulo 1.2.

Por el contrario, semejante recurso a la via de hecho estd radicalmente
excluida para los particulares: sus normas auténomas, sus actos aplicativos y

(14) Debe recordarse en este punto que el procedimiento ejecutivo judicial de los
articulos 130 y 131 de la Ley Hipotecaria, con el que guarda un paralelismo evidente el
notanal (sélo desmentido en los aspectos en que el segundo introduce més garantias), ha
sido reiteradamente aceptado por el Tribunal Constitucional. Sentencias 41/1981, de 18
de diciembre, 6/1992, de 16 de enero y 217/1993, de 30 de junio.

(15) Asi, DE Otro, en Estudios |, cit., pag. 25. reconoce que la ejecucién forzosa es
monopolio del poder piblico.
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sus actos de justicia convencional necesitan de la intervencion piblica para
imponerse por la fuerza. Reflejo de esta realidad y del monopolio estatal de
la coaccién se encuentra en la tipificacién como delito de la realizacion ar-
bitraria del propio derecho: segtin el articulo 435 del Cédigo Penal (Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre) el que para realizar un derecho
propio, actuando fuera de las vias legales. empleare intimidacion o fuerza en
las cosas, serd castigado con la pena de multa de seis a doce meses (16).
Sélo en muy contados y justificados casos autoriza el Derecho al recurso
privado a la fuerza, como seria la legitima defensa, el estado de necesidad
(art. 20 del mismo Cédigo), etcétera.

Este Iimite estd sobradamente observado en el procedimiento extrajudicial
hipotecario, razén por la cual no puede afirmarse que vulnere ningtn princi-
pio constitucional. En efecto, el articulo 236.m) del Reglamento Hipotecario
dispone que el adjudicatario podrd pedir la posesion de los bienes adquiridos
al Juez de Primera Instancia del lugar donde radiquen, de donde se deduce
claramente que si no hay entrega espontdnea de la finca adjudicada en la
subasta notarial, el interesado no tendrd mas alternativa que recurrir a la
instancia judicial, la cual como Organo estatal es la dnica para disponer la
entrega forzosa. Es ahi donde se muestra el respeto al monopolio jurisdiccio-
nal rectamente entendido y a la supremacia del Estado. Razén por la cual no
podemos aceptar que el citado procedimiento haya quedado derogado por una
supuesta norma constitucional contraria.

c) EL RECTO SENTIDO DEL MONOPOLIO JURISDICCIONAL

Se podria ver en lo anterior una consecuencia negativa para el principio
de exclusividad de la funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de los
tribunales, cuyos limites quedarian difuminados ante esta coparticipacién de
los privados en actos materialmente equiparables. Pero nada de esto acontece
si se interpreta principio tan caracteristico del Estado de Derecho en sus
justos t€rminos, alejandole del rigorismo que impregna la sentencia comen-
tada.

El recto sentido de esa atribucién exclusiva que recoge el articulo 117.3
de 1a Constitucidn no es proscribir toda actividad juzgadora y de ejecucién de
lo juzgado de los particulares, sino establecer un linute definido ante las

(16) Otra muestra se encuentra en el delhito de coacciones A tenor del articulo 172,
par 1. del Cédigo Penal, ¢/ que sin estar leginmamente autorizado impidiere a otto con
violencia hacer lo que la Ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere.
sea justo o myjusto. serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres anos, segiin
la gravedad de lu couaccion o de los medios empleados. Véase también los articulos 163,
2452 y 246,



1684 ESTUDIOS

ramas del Estado distintas del judicial, para asi dar efectividad al principio de
divisién de poderes, garantia a su vez de un régimen de libertades, como se
desprende del articulo 16 de la repetida Declaracidn de derechos de 1789
(toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni
determinada la separacién de poderes, carece de Constitucion). Lo que busca
este principio es evitar una vuelta al absolutismo por la via de la acumulacién
de funciones tan decisivas y heterogéneas en un mismo érgano estatal. Es, en
definitiva, un principio de proyeccién intraestatal mis que extraestatal. En
concreto, la reserva jurisdiccional opera basicamente frente a los poderes
legislativo y ejecutivo y no frente a los particulares. Paralelamente, el mismo
principio de divisién de poderes exige la reserva del bloque fundamental de
la funcién legislativa al Parlamento y sélo tolera una participacién comple-
mentaria y subordinada en la misma al poder ejecutivo. Del mismo modo la
parte mds granada de la funcién ejecutiva es atributo del Gobierno sin per-
Juicio de que a veces intervenga el legislativo por la via del control. Y, como
se deduce de esto Ultimo y como ya sefialamos en el epigrafe 4, ni siquiera
frente a los otros poderes estas reservas tienen un valor absoluto que permita
hablar de monopolios en sentido estricto.

Que principios como el enunciado en el articulo 117.3 de la Constitucién
atienden a! reparto de las funciones estatales entre sus diversos componentes y
no a supuestas exclusiones de los particulares lo demuestra el mas conocido
tedrico de la division de poderes: MoNTESQUIEU sefialaba que no habria hibertad
«si la potestad de juzgar no estuviese separada de la potestad legislativa y de la
ejecutiva. Si estuviese reunida con la potestad legislativa, el poder sobre la vida
y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario; si estuviese reunida con la po-
testad ejecutiva, el juez podria tener la fuerza de un opresor» (17). Lo que le
preocupaba era el detrimento de la libertad individual por obra de la concentra-
cién de funciones en una misma autoridad. Su postulado separador se enmarca-
ba, por tanto, en la esfera estatal, muy alejada de cuestiones como las que ahora
nos ocupan. En sentido andlogo, HaMiLToN, en el nimero 78 de El Federalis-
ta, tras ensalzar la divisién de poderes, aducia que «asi como la libertad no
puede temer nada de un poder judicial separado, tendria en cambio que temer
todo de su unién con cualquiera de los otros departamentos» (18). Reciente-
mente lo mismo se reconoce por K. LoEWENSTEIN (19) y ya, mas apegado a
nuestra Constitucién, por L. M. Diez-Picazo (20).

(17) Véase, L'esprit , cit, pdg 294.

(18) Cito por The Federalist papers. de A HamiLton, J. Mabpison y 1. Jay, Bantam
Books, pdg. 394.

(19)  En su conocido opisculo Teoria de la consniucién, Ariel, Barcelona, pig. 295
y sigs.

(20) Véase, Régimen constutucional del poder judicial, Civitas, Madnd, 1991,
pdg. 43 y sigs.
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7. INFRACCION DE RESERVA DE LEY

Un punto de coincidencia con la sentencia de la Sala de lo Civil lo tene-
mos en su apreciacién (fundamento décimo) de que el articulo 129, pérra-
fo 2, de la Ley Hipotecaria representa una vulneracién de la reserva legal.
Ahora bien, consecuente con sus planteamientos, la sentencia considera que
la vulneracidn se concreta en el olvido de la referencia final del articulo 117.3
de la Ley suprema a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes,
segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establez-
can. Como la ejecucion hipotecaria seria una actividad procesal, deberia
observarse la reserva legal de las normas procesales.

Parécenos que dicha reserva estd concebida para los procesos en sentido
estricto, o sea, los que se siguen ante los Tribunales de justicia. Por lo cual
no puede alcanzar a un procedimiento extrajudicial como es el ejecutivo
notanal. En cambio si nos parece incumplida la reserva legal que se deriva
del articulo 33 (derecho de propiedad) en concordancia con el 53.1, ambos
de la Constitucién, en la medida que el segundo preceptia que sélo por ley. .
podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (los reconocidos
en el capitulo segundo del titulo I, entre los cuales el citado). Hay que tener
en cuenta que el procedimiento hipotecario determina una transmisién del
dominio a favor del rematante o adjudicatario y que la escritura que asi lo
recoge es titulo bastante para la correspondiente inscripién registral (arts. 234
y 236.1 del Reglamento Hipotecario), lo que demuestra que la regulacién que
asi lo disciplina incide en el derecho de propiedad. En definitiva, lo que hace
el articulo 129, parrafo 2, de la Ley Hipotecaria al remitirse en bloque al
reglamento es una deslegalizacion, al menos parcial, improcedente a la luz de
aquellos mandatos constitucionales, remision tanto mds sorprendente si se la
compara con la regulacién que de por si incorporan los articulos 130 y 131
para el paralelo procedimiento seguido ante los jueces. El contenido del
Reglamento Hipotecario (arts. 234 a 236) no suscita reparos de inconstitu-
cionalidad, salvo el advertido de su insuficiencia de rango. Esto deberia sub-
sanarse.

8. UNA SALIDA PARA EL PROBLEMA

Es dudoso si el fallo criticado, habida cuenta de su carécter tnico en el
momento de escribir este comentario, causa jurisprudencia de tal modo que los
restantes tribunales y, en general, los destinatarios de esa legislacion deban
entenderla derogada. La inseguridad aumenta si se tiene en cuenta las resolucio-
nes de signo opuesto del Tribunal Constitucional y de la Sala de lo contencio-
so-administrativo del Tribunal Supremo, a las que ya se ha hecho referencia.
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De lo anterior, y vista su repercusion social, que sea urgente una clarifi-
cacion en la materia. Como el tnico vicio que reconocemos en dicha norma-
tiva es el formal de insuficiencia de rango, nos atrevemos a postular su in-
mediata transformacién en ley o norma con rango de ley. Esto es, lo que
disciplinan buena parte de los articulos 234 a 236.0) del Reglamento Hipo-
tecario debe formar parte de la propia Ley Hipotecaria o de una ley indepen-
diente, a cuyo efecto podria remitirse a las Cortes un proyecto de ley a
tramitar, si las circunstancias lo exigen, por el procedimiento de urgencia o,
incluso, aprobarse mediante Decreto-ley. Dicho texto deberia normar el ni-
cleo del procedimiento extrajudicial, que aproximadamente abarcaria los
mismos aspectos que recogen los articulos 130 y 131 de la Ley Hipotecaria
para el procedimiento judicial, pudiendo abandonar el resto a la disciplina
reglamentaria, también en consonancia con lo efectuado para este tltimo.

Con ello se subsanaria el dnico defecto comprobado y se introduciria un
elemento de seguridad al menos temporal. Pero no sélo esto, sino que se
alumbraria una norma que no podria ser enjuiciada por un tribunal ordinario
por mor de su condicién postconstitucional, a diferencia de lo que ocurre con
la actual Ley Hipotecaria, y que sélo admitiria su revisién por el mdximo
intérprete constitucional, evitdndose asi discrepancias tan turbadoras como las
aludidas. El Tribunal Constitucional, a través de los cauces oportunos, podria
dirimir de una vez por todas si la ejecucion hipotecaria extrajudicial se aco-
moda a las exigencias constitucionales.

FERNANDO SANTAOLALLA LOPEZ
Letrado de las Cortes Generales
y Profesor Titular de Derecho Constitucional
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El concepto europeo de «residuo»
en Crisis
Titulo original: Der europdische Abfallbegriff in der Krise
Traduccién: IRENE TorFINO RODRIGUEZ

1. INTRODUCCION

La legislacion sobre residuos, en cada uno de los Estados miembros de la
Unién Europea, estd cada dia mds determinada por el Derecho comunitario.
En Espafia este hecho es apenas admitido. La razén fundamental de ello
puede encontrarse en que la europeizacién del «derecho de residuos» no
aporta soluciones adecuadas a los problemas que plantea esta matena, una de
las dificultades se encuentra en la delimitacidn entre lo que debe considerarse
«residuo» y «no-residuo». Por otro lado, parece existir un consenso general,
en cuanto a las carencias que presenta el término establecido en la Directiva
del Consejo (1).

Asi, a mediados de 1996, un miembro del Parlamento Europeo hizo una
peticién ante la Comisidn para que ésta comunicase sus deliberaciones en
torno a las correcciones que afectasen al concepto de residuo, ya que la actual
definicion de residuos ha demostrado ser inservible por ser demasiado am-
plia (2). La Comisidn, por su parte, afirma estar manteniendo discusiones
internas sobre la conveniencia de aclarar y, en su caso, de modificar la de-
finicion de residuos que figura en la letra a) del articulo 1 de la Directiva;
de igual modo, sostiene que mientras el debate acerca de la delimitacién del
concepto de «residuo» y «no-residuo» permanezca abierto en otros foros,

(1) Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975, relativa a los residuos
(DO nim L 194 de 25-7-1975, psg. 47), modificada por las Directivas 91/156/CEE, de
18 de marzo de 1991 (DO nim. L 78 de 26-3-1991, pdg. 33) y Directiva 91/692/CEE,
de 23 de diciembre de 1991 (DO nim. L 377 de 31-12-1991, pag. 48).

(2) Pregunta escrita P-1999/96, de 12 de julio de 1996 (DO nim. C 385 de 19-12-
1996, pag. 75).
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como es el caso de la OCDE y ocurre en los Estados miembros, no se ve en
la disposicién de ofrecer una postura definitiva (3). Aunque durante este
periodo de discusiones, el Consejo ha sugerido a la Comisién un esfuerzo por
aclarar la delimitacién de los conceptos comentados (4), no se ha podido
apreciar hasta el momento resultados palpables en cuanto a modificaciones en
las Directivas en matena de residuos. Por ello, habria que referirse ain al
Tribunal de Justicia, como pilar del actual sistema juridico vigente, para
concretar las fronteras de la definicion comunitaria de residuo y, con ello,
abarcar el concepto espaiiol. En adelante, expondremos una visién critica del
debate jurisdiccional aportado por el Tribunal de Justicia hasta el momento.

II. FUNDAMENTOS

La Directiva 75/442/CEE define en la letra a) de su articulo 1 los resi-
duos como «cualquier sustancia u objeto perteneciente a una de las categorias
que se recogen en el Anexo Iy del cual su poseedor se desprenda o del que
tenga la intencién o la obligacién de desprenderse». En la Decision 94/3/
CEE (5), se establece una lista detallada de «residuos» de conformidad con
lo dispuesto en el Anexo I de la mencionada Directiva («Catdlogo europeo
de residuos»).

Segun esta lista, s6lo cabe hablar de «residuos» cuando se den los si-
guientes elementos:

1. Debe tratarse de una de las sustancias incluidas en el Anexo I o
enumeradas en el «Catdlogo europeo de residuos».

2. Se distingue una parte conceptual objetiva cuando el poseedor se
desprende del residuo, de una subjetiva, cuando existe la voluntad de hacerlo.

Estos dos elementos del concepto de residuo deben aparecer juntos (6).
Debido a la enorme amplitud del Anexo Iy del «Catdlogo europeo de resi-
duos», aparecerd siempre el primer elemento descrito. Mayor problema plan-
tea el afirmar si se trata, efectivamente, de «desprendimiento». Una defini-

(3) Respuesta a la pregunta escrita P-1999/96, de 9 de septiembre de 1996 (DO ndm.
C 385/75), la Comusi6én admite que la definicién comunitaria de residuos estd lejos de
resolver la problemdtica que resulta de la distincién entre residuos y productos

(4) Resolucién del Consejo, de 24 de febrero de 1997, sobre una estrategia comu-
nitaria de gestién de residuos (DO ndm. C 76/01)

(5) Decision de la Comisién, de 20 de diciembre de 1993, por la que se establece
una lista de residuos de conformidad con la letra a) del articulo 1 de 1a Directiva 75/442/
CEE del Consejo. relativa a los residuos (DO nim. L 5 de 7-1-1994, pig 15).

(6) Abogado General Jacobs, TICE, vol. I, 1997, pdrr 60 - Inter-Environnement
Wallonie ASBL/Région wallone.
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cién de este térmmno no aparece en la Directiva sobre residuos. No obstante,
puede deducirse a raiz de los articulos 4 y 8 a 12 de la Directiva, asi como
del Anexo II-A y Anexo II-B, que el concepto de «desprendimiento» englo-
ba tanto a las operaciones de eliminacién como a las operaciones que dejan
una posibilidad de valorizacién (recuperacién) (7). De todos modos, esto no
ayuda a entender como debe interpretarse este concepto.

III. ANALISIS

La definicién de «desprendimiento» establecida por el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 28 de marzo de 1990,
en relacion a la antigua directiva marco sobre residuos (8), queda ya muy
lejana. A partir de dicha definicién, no debe entenderse el concepto de resi-
duo en el sentido de que excluye las sustancias y objetos susceptibles de
reutilizacién econémica. Ante una interpretacion tan amplia, surge la incég-
nita sobre qué materiales no son, desde el punto de vista europeo, residuos.
Se hace necesaria una delimitacién ordenada y clara entre productos y dese-
chos. Con ello, resolveriamos, por ejemplo, que la venta de un coche usado
no quedase definida como «desprendimiento», aunque en propiedad estuvié-
semos hablando de «reutilizacion econémica». De la misma forma, una bo-
tella vacia, reutilizada como jarrén de flores, dificilmente pueda conceptuarse
como restduo. En general, puede afirmarse que la transmisién de objetos sin
utilidad ya para su duefio originario, no pueden ser clasificados como resi-
duos o desechos. El TJCE ha evitado hasta hoy establecer criterios que fijen
una distincién causal y ordenada para «residuo» y «no-residuo» y se mantie-
ne, incluso en sus mas recientes sentencias, fiel a su extensa definicién ya
mencionada. Asi, establecié el Tribunal en la resolucién del caso Tombesi de
25-6-1997. que un material como tal deberia ser clasificado como residuo atin
cuando se tratase de sustancias y objetos susceptibles de reutilizacién econé-
mica o incluso siendo objeto de transaccién o de cotizacién en bolsa (9).
Decisivo para la clasificacién de una sustancia como desecho reutilizable, es
tnica y exclusivamente desde el punto de vista de esta normativa comunita-
ria, si su tratamiento responde a uno de los procesos de eliminacién o de
valorizacién definidos en los Anexos II-A y II-B de la directiva marco. En
esta postura se ha reafirmado el TICE, que sefiala como operaciones de eli-
minacién de residuos, comprendidas dentro del dmbito de aplicacién de la

(7) TICE, vol. I, 1997, parr. 27 - Inter-Environnement Wallomie ASBL/Région
wallone.

(8) Vol. I, 1990, pag. 1461, parr. 8 y 9 - VESsoso y ZaNETTI, vol. I, 1990, pag 1509.
Rn. 12 y 13 - ZANETTI y otros

(9) Vol. I, 1997, pag. 3561, pdrr. 54 - TOMBES!I y Otros.
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normativa comunitaria, tanto los procesos de neutralizacién de residuos, la
descarga de residuos en depresiones del terreno o su uso para terraplenar, as{
como su incineracién, considerando irrelevante €l que una sustancia sea ca-
lificada como desecho reutilizable, sin que se precisen sus caracteristicas o su
destino (10).

Lo mismo se deduce de una sentencia mds reciente de 18-12-1997 (11),
en la que el TICE mantiene inalterable, al menos en cuanto a su punto de
partida, esta tradicién jurisprudencial. La tendencia a ampliar el concepto
juridico comunitario de residuo, tanto como sea posible, puede apreciarse
facilmente en sus conclusiones, al declarar que el mero hecho de que una
sustancia esté integrada, directa o indirectamente, en un proceso de produc-
cién industrial no la excluye del concepto de residuo. Asf, sustancias que
participan en un proceso de produccidn industrial, podrian ser en opini6n del
Tribunal, 1gualmente residuos. Esta afirmacién nos lleva a determinar que
este tipo de materiales, bajo ciertas circunstancias, puedan ser calificados
también como «no-residuos». Una conclusién adicional podria deducirse de
la necesidad de un andlisis del problema de delimitacién (referido a la rela-
cién de las operaciones que dejan una posibilidad de valorizacién o recupe-
racién en el sentido que expresa en Anexo 1I-B) (12), ain cuando el TJ
reconoce al mismo tiempo como irrelevante, la clarificacién del término «re-
siduo». En definitiva, la Sentencia de 18-12-1997 nos transmite una doble
impresi16n. Por un lado, se ha vuelto a sustraer el TJCE de la necesaria tarea
de sentar unos criterios claros y ordenados para delimitar los conceptos de
«residuo» y «no-residuo». Por otro lado, no es que en esta materia se le hayan
puesto piedras al jurista, sino que también se le ha allanado algo el camino.
De cualquier forma, esto se deduce de la postura del Abogado General Ja-
cobs, que sigue el proceso tanto en sus fundamentos como en sus conclusio-
nes. A este respecto, la cuestién de la delimitacién resulta irrelevante en la
situacidn actual del Derecho comunitario para la fijacién del término europeo
de «residuo» (13). Razén por la cual, el TJCE no necesita expresarse en este
sentido. En cualquier caso, esto no significa que no deba atenderse a este
problema desde el dmbito nacional. En otras palabras: La reserva mostrada
por el TICE en esta materia abre a los Estados miembros la oportunidad de
restringir el amplio concepto europeo de residuo, en tanto el proceso de
discusién no se materialice en una modificacion de la directiva que afecte a
las legislaciones nacionales. Esta situacién plantea la cuestién de hasta qué

(10) Vol. 1, 1997, pag. 3561, parr 53 - TOMBESI y otros.

(11) TICE, vol. 1, 1997 - Inter-Environnement Wallonie ASBL/Région wallone.

(12) TICE, vol. I, 1995, pag. 1097, pdrr. 21 y 34 - Comisién/Gobierno alemén.

(13) Abogado General Jacobs, TICE, vol. 1, 1997, parr. 69 ff. - Inter-Environnement
Wallonie ASBL/Région wallone; comp TICE, vol. I, 1997, pag. 3561, parr. 56 - Tom-
BESI y OLros.
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punto debe llegar el renacimiento temporal del término europeo de residuo.
También en este sentido, la postura del Abogado General nos aporta valiosas
indicaciones. Ya en el caso Tombesi llegé a la determinacién fundamental de
que la directiva, en materia de residuos, distinguia implicitamente entre
materiales que, manteniendo su forma original, son reutilizados y aquéllos
sometidos a procesos de elaboracién en el sentido del Anexo II-B. Segiin
esto, un subproducto o un producto intermedio no seria clasificado como
residuo si se emplease de forma inmediata en un proceso de produccién, sin
haber sufrido previamente algin tipo de elaboracién. Un documento interno
de la OCDE, introducido por el Gobieno alemén y citado por el Abogado
General Jacobs, reafirma a éste en su postura. En dicho documento se enu-
meran 17 criterios de delimitacién (entre otros, se atiende a fines de aprove-
chamiento, de produccién, de modificacién de sustancias, criterios de calidad
o valoraciéon de mercado) (14). El Abogado General Jacobs asume que el
documento de la OCDE refleja un cierto consenso alcanzado por los Estados
miembros, del que se deduce que una «materia secundaria» o un derivado de
la produccién no seria residuo si se pudiese reutilizar como sustituto de una
materia prima, de forma inmediata, esto es, sin necesidad de elaboracién en
un proceso nuevo (15). Esto es particularmente valido cuando el subproducto
no resulte mds nocivo para el medio ambiente que la materia sustituida y se
someta, por tanto, a las mismas especificaciones y estindares (16). El Abo-
gado General resume sus conclusiones de la siguiente manera: Para la distin-
cién entre una reutilizacién de residuos y el tratamiento de materias, no con-
sideradas como residuos, resulta indicativa la cuestién de si una materia en
su estado presente serd empleada de forma inmediata. En el caso de deriva-
dos, subproductos, materiales secundarios u otro tipo de sustancias, resultan-
tes de procesos industriales, se presume esta circunstancia cuando el material
o el tratamiento al que se ve sometido cumple las exigencias medio ambien-
tales y de proteccion a la salud piblica para los productos resultantes sin
creacién de residuos o vélidos para los procesos que no entrafien residuos.

. RESULTADO

Ante la panoramica actual del Derecho Comunitario, el concepto europeo
de residuo se encuentra sujeto a concretizacién nacional. No obstante, los

(14) Abogado General Jacobs, TICE, vol. I, 1997, pdg. 3561, pérr. 52 ff. - ToMBEsI
y otros.

(15) Abogado General Jacobs, TICE, vol I, 1997, parr. 78 - Inter-Environnement
Wallonie ASBL/Région wallone.

(16) Abogado General Jacobs, TICE, vol. I, 1997, pdrr. 79 - Inter-Environnement
Wallonie ASBL/Région wallone.
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Estados miembros no pueden retirar de la legislacién sobre residuos, subpro-
ductos comerciales y procesos de produccién y distribucion regulares, sin
embargo, son libres de aplicar y desarrollar criterios para la delimitacion
entre «residuo» y «no-residuo». La extensa e imprecisa definicion de residuo,
establecida en la Directiva, ha originado una divergencia parcial entre las
distintas definiciones de los Estados miembros. Desde un punto de vista pro-
cesal, esto supone, con arreglo al articulo 177 del Tratado CEE, que la de-
marcacion de competencias entre el TICE y el Tribunal nacional queda repar-
tida (17). Los tribunales espafioles asumen, igualmente, la tarea de un
desarrollo claro y ordenado de los criterios de delimitacién y asi concretar la
amplia definiciéon comunitaria. Lo mismo resulta aplicable al legislador espa-
nol. Es de esperar que esta actividad sea acometida con seriedad, ya que esto,
por lo menos a medio plazo, redundaria notablemete en beneficio de la segu-
ridad juridica.

IV. CONCLUSION

A diferencia de lo que el Abogado General Jacobs nos quiere hacer ver,
no resulta claro cudles hayan de ser los criterios de delimitacién que terminen
imponiéndose y motiven una posible modificacién de la Directiva en materia
de residuos. Desde circulos de la OCDE no se transmite la impresién de haber
alcanzado un consenso pleno. El documento oficial definitivo que se ocupa
de esta cuestion, el «Task Force», en elaboracidn por el «Waste Management
Policy Group», quedara previsiblemente concluido este afio, e incluird signi-
ficativas orientaciones de ayuda mads alld del documento de discusién citado
por el Abogado General. A la aparicién de dicho documento definitivo habra
que permanecer expectante, porque también influird en el proceso de discu-
sién en el seno de la Comisidn. Las presentaciones a desarrollar en Paris
podran determinar el destino de la definicién del concepto juridico comuni-
tario de residuo.

Prof. Dr. ULRICH M. GASSNER
Profesor de Derecho Piblico
Universtat Augsburg

(17) Abogado General Jacobs, TICE, vol. I, 1997, pag. 3561, parr. 56 - TomBEs! y
otros.
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales y Derecho Europeo

1. Modificacién del Tratado de la Unién Europea—En el DOCE C 340,
de 10 de noviembre de 1997, se publica el Tratado de Amsterdam, firmado
el 2 de octubre de 1997, por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determi-
nados actos conexos.

2. Directiva sobre firmeza de la liquidacion en los sistemas de pagos—
Aiin pendiente de publicacién en el DOCE, se ha aprobado la Directiva 98/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la firmeza de la liquidacion
en los sistemas de pagos y de liquidacién de valores. Puede verse su texto en
el Boletin de Informacién del Colegio de Registradores, nimero 38, mes de
junio, paginas 1419 y siguientes.

3. Convenio sobre medio ambiente en el Atldntico—En el BOE del 24
de junio se publica el Instrumento de ratificaciéon del Convenio para la pro-
teccion del medio ambiente marino del Atldntico nordeste, hecho en Paris el
22 de septiembre de 1992.

4. Convenio para la proteccidén de los derechos humanos—En el BOE
del 26 de junio se publica el Instrumento de ratificacién del protocolo niime-
ro 11 al Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales relativo a la reestructuraciéon del mecanismo de
control establecido por convenio hecho en Estrasburgo el 11 de mayo de
1994.

B) Legislacion nacional

Se han promulgado las siguientes disposiciones de rango legislativo:

— Real Decreto-ley 5/1998, de 28 de mayo, por el que se dictan reglas
para el reconocimiento de la jubilacién anticipada del sistema de la Seguridad
Social en determinados casos especiales (BOE de 30 de mayo).
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— Real Decreto-ley 7/1998, de 19 de junio, por el que se modifica la Ley
19/1994, de 6 de junio, de modificacion del régimen econdémico y fiscal de
Canarias (BOE de 20 de junio).

— Ley 19/1998, de 15 de junio, por el que se aprueba la modificacién del
Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra (BOE
de 16 de junio).

— Ley Orgénica 1/1998, de 15 de junio, de reforma del Estatuto de
Autonomia para la Regién de Murcia (BOE de 16 de junio).

— Ley Organica 3/1998, de 15 de junio, de modificacién de la Ley
Orgdnica de! Régimen Electoral General (BOE de 16 de junio).

C) Comunidades Auténomas

Andalucia—Ley 1/1998, de 20 de abril de 1998. Derechos y atencién al
menor.

Catalufia—Ley 5/1998, de 17 de abril de 1998. Puertos de Catalufia.

— Ley 6/1998, de 13 de mayo de 1998. Regulacién del funcionamiento
de las secciones de crédito de las cooperativas.

Extremadura—Ley 2/1998, de 26 de marzo de 1998. Sociedades Coope-
rativas de Extremadura.

Pais Vasco—ey 10/1998, de 8 de abril de 1998. Desarrollo rural.

II. Informacién de actividades

1. Universidad de Salamanca—Ha tenido lugar un encuentro interdis-
ciplinar sobre «Historia de la propiedad en Espafia», durante el mes de junio,
con las siguientes intervenciones:

— «La propiedad eclesiastica». Prof. Dr. don MaxmiLiaNno Barrio GON-
zaLo, Universidad de Valladolid.

— «La propiedad laica sefiorial». Prof. Dr. don ANGEL GaRcia SAnz,
Universidad de Valladolid.

— «La propiedad de las corporaciones urbanas». Prof. Dr. don Jost IG-
Nacio ForTea, Universidad de Cantabria.

— «Estructuras de la propiedad: variantes peninsulares». Prof. Dr. don
ALBERTO MARCOS MarTIN, Universidad de Valladolid.

— «El censo consignativo castellano (siglos xvi-xviu). Prof.* Dra. dofia
Aricia FrEstas Loza, Universidad Auténoma de Madrid.

— «Representacién doctrinal de la propiedad». Prof. Dr. don SaLusTiANO
DE Dios pE Dios, Universidad de Salamanca.
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— «Sefiorio y propiedad en la crisis del Antiguo Régimen». Prof. Dr. don
Pepro Ruiz Torres, Universidad de Valencia.

— «Propiedad y propiedades, 1789: el derecho dominical en el laborato-
rio reoluctonario». Prof. Dr. don BartoLoME CLAVERO SALVADOR, Universidad
de Sevilla.

— «Las dos caras de Jano. La formacion del derecho de propiedad en el
primer constitucionalismo». Prof.* Dra. dofia CLarRA ALVAREZ ALonso, Uni-
versidad Auténoma de Madrid.

— «Explotacién de la tierra y contratos agrarios». Prof. Dr. don RaMON
GarraBou, Universidad Auténoma de Barcelona.

— «EI aparato administrativo de la desamortizacién en la Espafia del
siglo x1x: una primera aproximacién». Prof. Dr. don JAVIER INFANTE MIGUEL-
Mortra, Universidad de Salamanca. Prof.® Dr.* dofia EUGENIA TorRUANO PEREZ,
Universidad de Salamanca.

— «La propiedad de la tierra en la Segunda Repiiblica». Prof. Dr. don
Ricarpo RoBLEDO HERNANDEZ, Universidad de Salamanca. Prof. don Luis
EnriQuE Espmnoza Guerra, Universidad de Salamanca.

— «Fundamentos ideolégicos de la propiedad». Prof. Dr. don Mariano
Peser ReiG, Universidad de Valencia.

— «La propiedad en el Cédigo Civil». Prof. Dr. don MARIANO ALONSO
Ptrez, Universidad de Salamanca.

— «Propiedad y Constitucién». Prof. Dr. don PaBLo SALvADOR CODERCH,
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona.

— «La proteccidn registral de la propiedad en la historia: especial refe-
rencia a la doctrina del Tribunal Supremo y a las resoluciones de la Direccién
General de los Registros en €l siglo x1x». Prof.* Dr." dofia MARGARITA SERNA
VarLeio, Universidad de Cantabria.

— «Influencia de los principios hipotecarios y de la doctrina de la Direc-
cién General de los Registros y del Notanado en la evolucién de la contra-
tacién sobre la propiedad inmueble». Don Francisco Javier GOMEz GALLIGO,
Registrador de la Propiedad de Tarragona.

— «Concepci6n funcional y presupuestos ideolégicos del Registro de la
Propiedad espafiol». Don GERMAN GaLLEGO DEL Campo, Registrador de la
Propiedad de La Coruia.

La clausura, en nombre del Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaiia estuvo a cargo de don JuaN CARLOS SEGOVIANO ASTa-
BURUAGA, Decano Territonial de Valladolid, y don José M.* MARTINEZ SANTIA-
Go, Director del Centro de Estudios Registrales de Valladolid.

2. Seminario sobre arrendamientos urbanos —Organizado por el Cole-
gio de Abogados de Valencia y la Academia Valenciana de Jurisprudencia y
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Legislacion, se ha celebrado en el salén de actos de la Bolsa de Valencia en
los dias 9, 10, 16 y 17 de junio.

Se trataron procedimientos en materia de arrendamientos, desahucio por
falta de pago, duracién del contrato, obligaciones de las partes y extincién del
arrendamiento.

Entre los especialistas concurrieron Magistrados, Secretarios judiciales y
abogados.

3. Colegio de Registradores—Ha tenido lugar en el mes de junio una
mesa redonda bajo el tema «Nuevas perspectivas del arbitraje para las socie-
dades de capital».

Intervinieron los siguientes sefiores:

Jost ALmaGRO NoOSETE, Magistrado.

ELfas Campo VILLEGAS, Notario.

Francisco VIcent CHULIA, Catedrdtico de Derecho Mercantil.
Luis FERNANDEZ DEL Pozo, Registrador Mercantil.

Juan AnTONIO CREMADES, Abogado.

Igualmente, en el mes de junio se ha desarrollado en el mismo Colegio de
Registradores un ciclo de conferencias bajo el tema general de «Seguridad
Juridica y codificacién», con el siguiente programa:

— Apertura: Excmo. Sr. don FEDERICO TRILLO-FIGUEROA Y MARTINEZ-
Conpk, Presidente del Congreso de los Diputados.

— «La Comisién General de Codificacién y la elaboracién de las leyes»,
por el Excmo. sefior don AureLio MENENDEZ, Catedritico de Derecho Mercan-
til. Presidente de la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién General de
Codificacion.

— «La codificacién como funcién de los poderes publicos en el estado
contemporineo. El caso espafiol», por el Excmo. Sr. don Luis CazorLA PRIE-
To, Catedritico de Derecho Financiero y Tributario Letrado de las Cortes
Generales. Abogado del Estado.

— «Panordmica de la segunda codificacién», por el Excmo. Sr. don
AnToNIO PAu PEDRON, Decano-Presidente del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia. Vocal permanente de la Comisién Gene-
ral de Codificacién.

— «Modelo francés de nueva codificacién», por M. Guy BraiBanT, Pre-
sidente Honorario del Consejo de Estado. Vicepresidente de la Comisién
Superior de Codificacién de Francia.

— «La codificacién del Derecho Comunitario Europeo», por don ANTO-
N0 M.* Caseros, Miembro del Servicio Juridico de la Comisién Europea.
Grupo de Codificacion.
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— «La recodificacién», por el Excmo. Sr. don Luis Diez-Picazo, Cate-
dratico de Derecho Civil. Presidente de la Seccién de Derecho Civil de la
Comisién General de Codificacidn.

—— «Perspectiva de nuevas codificaciones espafiolas».

Mesa redonda:

Prof. don PEpro DE PaBLo CoNTRERAS, Catedritico de Derecho Civil.

Prof. don CAnDIDO Paz-ARres, Catedriatico de Derecho Mercantil. Decano
de la Facultad de Derecho (Universidad Auténoma de Madrid).

Prof. don ANGEL MENENDEZ REIXAcH, Catedratico de Derecho Administra-
f1vo.

Prof. don ANTONIO OBREGON GARCia, Profesor de Derecho Penal.

4. Congreso de Derecho Urbanistico—Se ha celebrado en Santander,
también en el mes de junio, con el siguiente programa:

— Conferencia - «Panorama del Derecho urbanistico espaiiol: balances y
perspectivas», por don MARTIN BassoLs Coma, Letrado de las Cortes.

Grupos de trabajo: «Planeamiento y régimen del suelo. Gestion urbanis-
tica. Régimen de edificacion y uso del suelo».

— Conferencia: «Lanueva Ley estatal del régimen del suelo y valoracio-
nes», por don TomAs RamON FerNANDEZ RobDRrIGUEZ, Catedritico de Derecho
administrativo de la Universidad Complutense de Madrid.

— Mesa redonda: «La concertacién interadministrativa en materia de
urbanismo».

— Conferencia: «El Estatuto juridico del suelo: facultades y deberes del
propietario. Derecho espaiiol y comparado», por don ALFREDO GALLEGO ANA-
BITARTE, Catedritico de Derecho administrativo de la Universidad Auténoma
de Madrid.

Grupos de trabajo: «Planeamiento y régimen del suejo. Gestion urbanis-
tica. Régimen de edificacién y uso del suelo».

— Conferencia: «La legislacién urbanistica de las CC.AA.: situacién
actual y perspectivas», por don Luciano Parejo, Catedritico de Derecho
administrativo de la Universidad Carlos III de Madrid.

— Mesa redonda: «Los profesionales y la prdctica del urbanismo».

— Conferencia: «La responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos
en el ambito urbanistico», por don Luis MarTiN ReBoLLo, Catedrdtico de
Derecho administrativo de la Universidad de Cantabria y Decano de la Facul-
tad de Derecho.

Grupos de trabajo: «Planeamiento y régimen del suelo. Gestién urbanis-
tica. Disciplina urbanistica».

— Conferencia: «El contencioso del urbanismo: balance y posibles pers-
pectivas», por don JERONIMO AROZAMENA SIERRA, Consejero del Estado y ex
magistrado del TC y del TS.
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5. Consejo General del Notariado—En Madnd, durante el mes de ju-
nio, ha tenido lugar el II Curso Superior de Derecho Notarial, con asistencia
de varios notarios americanos.

Las materias desarrolladas han sido las siguientes:

Derecho Civil:

— «Eficacia del titulo inscrito», por don Jost ANGEL MARTINEZ SANCHIZ,
Notario de Madrid.

— «La funcién del notario en la proteccién de consumtdores y usuarios.
Especial referencia a la compra de viviendas y a los préstamos hipotecarios»,
por don Juan BoLAs ALronso, Notario de Madrid.

— «La forma en Derecho Internacional Privado. Equivalencia de forma
y efectos. La libre circulacién del documento notarial», por don RoBERTO
BranQuER UBEROS, Notario de Madrid.

— «Colacién y particiéon de bienes en la herencia», por don AuGusTo
GOMEZ-MARTINHO FAERNA, Notario.

— «La autonomf{a de la voluntad y la funcién creadora del derecho por
el notario en los diversos campos juridicos: contractual, real y sucesorio», por
don ALrFonso MaDRrIDEIOS FERNANDEZ, Notario de Madrid.

— «Referencia a diversas formas de garantia personales o reales, espe-
cialmente a las de mayor trascendencia notarial», por don Juan José BLanco
GoOMEez, Director del Departamento de Derecho Privado de la Universidad
Pontificia Comillas.

— «EI Derecho y las instituciones en el periodo virreinal», por dofia
VALENTINA GOMEZ Manpaso, Profesora Propia Ordinaria de Historia del De-
recho de la Universidad Pontificia Comillas.

— «La causa de los negocios juridicos: negocios simulados, indirectos,
fiduciarios y fraudulentos. El notario ante estos negocios», por don JuaN
Francisco DeLGabo pE MiGueL, Notario de Gijén.

Derecho Mercantil:

— «El Derecho societario y la intervencién del notario en el mismo» (I),
por don José MANUEL Garcfa CoLLANTES, Notario de Madrid.

Derecho Notarial:

— «La funcién del notario en la Unién Europea», por don AUGUSTO
GOMEz-MARTINHO FAERNA, Notario.

— «Actas de notoriedad», por don AucusTo GOMEZ-MARTINHO FAERNA,
Notario.

— «Aspectos notariales de una escritura piblhca de compraventa», por
don Isiporo Lora-TamMayo RopriGuez, Notario de Madrid.
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— «Los Notariados americanos ante la influencia de los sistemas juridi-
cos de Norteamérica», por don Francisco XAVIER ARREDONDO GALVAN, Nota-
rio de México D.F.

— «Nuevos campos que abre la informitica a la funcién notarial», por
don VICENTE DE Prapa Guarra, Notario de Madrid.

— «Inescindibilidad de los elementos publicos y privados de la funcién
notarial: especial referencia a los documentos otorgados con arreglo a minu-
ta», por don ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS, Notario.

— «Deontologia notarial», por don Juan Francisco DeLGADO DE MIGUEL,
Notario de Gijén.

6. Il Seminario de Derecho Inmobiliario y Urbanistico—En el salon de
actos de la Delegacion Territorial de los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Cataluiia, ha tenido lugar la sesién de clausura de este Semi-
nario, organizado por la Facultad de Derecho de ESADE-Universidad Ramén
Llull y el Centro de Estudios Registrales de Catalufia.

7. Conferencia sobre la Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cion en Sevilla—El dia 19 de mayo de 1998, a las 18,30 horas, en el Centro
de Estudios Registrales de la Delegacion Territorial de Sevilla (Andalucia
occidental), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, se cele-
bré una conferencia sobre «La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacion». Dicha conferencia la dio don Francisco JAVIER
GoMEz GALLIGo, Letrado adscrito a la Direccion General de los Registros y
del Notariado; a continuacién se celebré un coloquro.

8. Sesién informativa sobre cuestiones registrales—En Sabadell, orga-
nizada por la Camara de Comercio e Industria, el Colegio de Abogados y el
Centro de Estudios Reistrales de Catalufia, tuvo lugar esta sesién en la que
intervinieron don BENITO ARRUNADA, Catedratico de la Universidad Pompeu
Fabra, que diserté sobre «Gobierno de la pequefia y mediana empresa», y don
FernanDo MENDEZ GonzaLez, Registrador de la Propiedad, que hablé sobre
«Introduccién y vigencia del euro en los préstamos hipotecarios».
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUERAS

Sentencia de 19 de mayo de 1998.—NULIDAD DE ACTUACIONES —No se
admite el recurso de amparo por no habersc agotado los recursos en la via
judicial.—Sala 1.*—Ponente’ Sr. Rodriguez Bereijo

Antecedentes.—La demanda de amparo se basa en los siguientes hechos:

a) Dona Tarsida Angela Martinez Gonzalez, que prestaba sus servicios
como portera en favor de la comunidad de propietarios de la calle Topete,
nimero 6, de Madrid, interpuso demanda por reclamacién de cantidad con-
tra dicha comunidad de propietarios. La Sentencia de la (entonces) Magistra-
tura de Trabajo, nimero 5, de Madrid, de 25 de noviembre de 1987 estimé la
demanda y condené a la comunidad de propietarios demandada a abonar a
la trabajadora la cantidad de 515.217 pesetas

b) Una vez que alcanzé firmeza, la trabajadora inst6 la ejecucién de la
sentencia, ejecuciéon que acordé6 el Auto de la Magistratura de Trabajo de 14
de diciembre de 1987, decretando embargo de bienes de la comunidad de
propietarios suficientes para cubrir la cantidad de 515.217 pesetas, en concep-
to de principal, mas 100.000 pesetas, fijadas provisionalmente para costas. El
Auto del ya Juzgado de lo Social, de 17 de marzo de 1989, requirié al entonces
presidente de la comunidad de propietarios y al demandante de amparo,
entonces tesorero y admnistrador de dicha comunidad, para que se abstuvie-
ran de realizar pago alguno por parte de la comunidad de propietarios sin
previo conocimiento del Juzgado. El Auto ordenaba, asimismo que, en caso de
que la tesoreria de la comunidad no dispusiera de suficiente saldo para afron-
tar la cantidad reclamada, se girara recibo suplementario a los comuneros. El
demandante de amparo, en su calidad de tesorero y administrador de la co-
munidad, puso el 4 de abrl de 1989 a disposicién del Juzgado el saldo de la
comunidad (4.504 ptas.) y giré los recibos suplementarios, comunicando
posteriormente al Juzgado que los vecinos se habian negado a pagar estos
recibos.

¢) Por providencia de 28 de septiembre de 1992, el Juzgado de lo Social,
numero 5, de Madrid, requirié al presidente de la comunidad de propietarios
para que aportara al Juzgado los nombres y direccién del administrador y
tesorero de aquella comunidad, si existieran, asi como el importe mensual
aportado a la comunidad por cada uno de los copropietarios, bajo apercibi-
miento de lo dispuesto en el articulo 238.3 LPL. La providencia advertia que
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contra la misma cabija interponer recurso de reposicién, recurso que no se
interpuso. Al haberse hecho «caso omiso» del requerimiento efectuado por la
providencia de 28 de septiembre de 1992, el Juzgado de lo Social, por provi-
dencia de 1 de febrero de 1993, concedié un nuevo plazo de tres dias para que
el presidente de la comunidad diera cumplimiento a lo ordenado, imponien-
do, conforme a las previsiones del articulo 238.3 LPL, una multa de 10.000 pe-
setas por cada dfa que transcurra del plazo de tres dias sin cumplir lo reque-
rido. Esta providencia fue notificada al demandante de amparo el 15 de
febrero de 1993, afirmando ante el agente judicial que él era el presidente de
la comunidad La providencia advertia que contra la misma cabia interponer
recurso de reposicién, recurso que no se interpuso. A la vista del tiempo
transcurrido desde el requerimiento efectuado por la providencia de ! de
febrero de 1993, el Juzgado de lo Social, por providencia de 13 de mayo de
1993, ordené practicar respecto del presidente de la comunidad de propieta-
rios las diligencias previstas en el articlo 247 LPL. La providencia advertia
que contra la misma cabia interponer recurso de reposicién, pero el recurso
no se interpuso. La cédula de notificacién de esta providencia le fue entregada
el 7 de junio de 1993 al demandante de amparo por agente judicial. El si-
guiente dfa 8, el secretario del Juzgado, acompanado de agente judicial, se
constituy6 en el domicilio del solicitante de amparo, a la vista de que las
notificaciones hechas al presidente de la comunidad de propietarios se habian
recibido por aquél, al objeto de proceder al requerimiento a que se refiere la
providencia de 28 de septiembre de 1992; el secretario manifest6é a la esposa
del demandante de amparo el objeto de su presencia, haciéndole ver que la
multa a que se refiere la providencia de 1 de febrero de 1993 era firme, ya que
no habia sido recurrida, respondiendo airadamente aquélla que su marido no
era el presidente de la comunidad.

d) El 10 de junio de 1993 el demandante de amparo present$ escrito en
el Juzgado en el que manifestaba que no era el presidente de la comunidad,
que ésta no contaba con presidente alguno, por encontrarse en una situacién
de absoluto abandono, y que no se celebraban juntas ni se recaudaban fondos.
Por providencia de 6 de julio de 1993, el Juzgado declaré no haber lugar a
rectificacién alguna, en tanto que el demandante de amparo no acreditara que
no era el presidente de la comunidad, en cuya calidad recibié la notificacién
de la providencia de 13 de mayo de 1993; para acreditar lo anterior debia
presentarse en el Juzgado el libro de actas de reuniones de la comunidad.

Por providencia de 16 de febrero de 1994, el Juzgado, al objeto de deter-
minar los bienes que pudieran atribuirsele al demandante de amparo, remitié
despacho al Registrador de la Propiedad, interesandole informacién sobre los
bienes que pudieran resultar inscritos a nombre de aquél. Mediante escrito
presentado en el Juzgado el 1 de marzo de 1994, el demandante de amparo
reitera que no ha sido nunca presidente de la comunidad, afirmando que si
ha contestado a los escritos del Juzgado ha sido tnica y exclusivamente por
deferencia al é6rgano judicial, ya que la comunidad carece de presidente y
secretario y no se celebran juntas de vecinos. El escrito afiade que el ahora
solicitante de amparo no habia sido nunca parte en el litigio, por lo que no
puede ser embargado; de otra forma —se concluia— se vulneraria el
artficulo 24 CE.

e) Por providencia de 1 de marzo de 1994, el Juzgado, a la vista de que las
alegaciones efectuadas en el anterior escrito no desvirtuaban lo acordado en
las providencias de 28 de septiembre de 1992 y 1 de febrero, 13 de mayo y 6 de
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julio de 1993 y 16 de febrero de 1994, resuelve que debe estarse a lo acordado
en ellas, continuando la via de apremio respecto del demandante de amparo,
en lo que a la multa impuesta se refiere. Respecto de la ejecucién de la senten-
cia acordada por el Auto de 14 de diciembre de 1987 por importe de 515.217 pe-
setas, mas 100.000 pesetas de costas, a la vista de que resultaba imposible la
traba de bienes propios de la comunidad susceptibles de embargo, la providen-
cia de 1 de marzo de 1994 advertia a todos y cada uno de los comuneros que,
si en el plazo de quince dias no se procedia a la ejecucién de la sentencia y al
abono de las cantidades reclamadas, se procederia a la anotacién de embargo
sobre todas las viviendas y locales de la comunidad. El 18 de marzo de 1994, el
secretario del Juzgado, acompanado de agente judicial, se constituyé en la calle
Topete, niimero 6, al objeto de practicar la diligencia de notificacién de la pro-
videncia de 1 de marzo de 1994 a todos y cada uno de los comuneros. Comen-
zada la diligencia por el ultimo piso, una vecina afirmé que ella «no firma nada
ni hace nada» hasta que el demandante de amparo, «que segun ella es el presi-
dente de la comunidad, no se lo indique». Intentada la notificaci6n en el domi-
cilio del solicitante de amparo, la esposa de éste dice que ella «no coge ni firma
nada» hasta que su marido no venga. Una vez llegado éste, recoge la cédula de
notificacién y copia de la resolucién que se notifica, procediendo entonces el
demandante de amparo a hacer comentarios tales como «el Juzgado no sabe
cémo ejecutarnos y por eso hace todas estas cosas», «la culpa de todo la tiene
éste» (dirigiéndose al secretario del Juzgado), «se creen que de mi van a sacar
algo, pues estan dados», «ya me encargaré de que nadie firme», etc. Continuan-
dose en estas dificiles circunstancias la diligencia de notificacién, un nuevo
vecino se niega a identificarse y a recoger documento alguno mientras no se lo
ordene el «<administrador» de la finca, dirigiéndose entonces a la vivienda del
demandante de amparo. Al advertir a aquel nuevo vecino el secretario del Juz-
gado que podria reclamar el auxilio de la policia judicial, el demandante de
amparo proclamé: «jHas visto, nos amenaza con la policia. .!», «contra éste me
voy a querellar yo» (dirigiéndose al secretario del Juzgado). Después de este
altercado, el demandante de amparo, delante de la comisién judicial, advierte a
todos los vecinos atn no notificados que no deben firmar nada y que él tiene
que hablar con el abogado, procediendo el solicitante de amparo a cerrar con
llave el acceso a tres viviendas. La comisién judicial constata que en los buzo-
nes de la comunidad se encuentra un aviso dirigido a los vecinos suscrito por el
«administrador». Por providencia de 18 de marzo de 1994, el Juzgado, a la vista
de lo sucedido con la notificacién de la providencia de 1 de marzo de 1994,
remiti6 testimonio al Juzgado de Guardia, por si los hechos fueran constituti-
vos de infraccién penal.

f) La providencia de 1 de marzo de 1994 fue recurrida en reposicién por
el demandante de amparo El recurso alegaba que no cabe ejecutar una sen-
tencia frente a quien no ha sido condenado, por lo que se vulneraria el ar-
ticulo 24 CE si se embargaban bienes de éste. El Auto del Juzgado de lo
Social, niumero 5, de Madrid, de 7 de abril de 1994, desestima el recurso,
rechazando la vulneracién alegada del articulo 24.1 CE, toda vez que la via
de apremio respecto del ahora solicitante de amparo no se debia al hecho de
haber sido condenado por la sentencia de la Magistratura de Trabajo, niime-
ro 5, de Madrid, del afio 1987, sino por la multa coercitiva ex articulo 238.3
LPL impuesta por la providencia de 1 de febrero de 1993, ya firme. El Auto
invoca el articulo 118 CE. El Auto advertia que contra el mismo cabfa inter-
poner recurso de suplicacién, recurso que no se interpuso.
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A la vista de que la providencia de 1 de febrero de 1993 habia impuesto
una multa coercitiva por importe de 10.000 pesetas diarias al presidente de
la comunidad de vecinos, «respondiendo como tal» el ahora demandante de
amparo, quien no ha cumplimentado los requerimientos efectuados en aque-
lla resolucién, por providencia de 14 de abril de 1994, el Juzgado procede a
cuantificar la multa hasta este dia, lo que supone un total de 4.190.000 pese-
tas a razén de 10.000 pesetas diarias desde el 19 de febrero de 1993 hasta el
14 de abril de 1994 (cuatrocientos diecinueve dias). La providencia advertia
que era recurrible en reposicién, pero el recurso no se interpuso.

g) El 24 de mayo de 1994, el demandante de amparo solicité del Juzgado
nulidad de actuaciones desde el Auto del Juzgado de 7 de abril de 1994,
alegando, basicamente, que él no era el presidente de la comunidad. Por Auto
de 28 de junio de 1994, el Juzgado rechaza la nulidad de actuaciones solici-
tada y resuelve continuar la ejecucién. El Juzgado entiende que aquella nuli-
dad sélo procede cuando se ha prescindido total y absolutamente del proce-
dimiento establecido o cuando ha habido infraccién de los derechos de
audiencia, asistencia y defensa, lo que no ha ocurrido en el presente caso, en
el que todas las resoluciones han sido notificadas al ahora demandante de
amparo, siendo él quien ha recibido las dirigidas al presidente de la comuni-
dad de propietarios. El Juzgado considera que el demandante de amparo es
el presidente de la comunidad en virtud de la teoria de los propios actos, toda
vez que —reitera— todas las resoluciones dictadas por el Juzgado le han sido
notificadas y él ha recibido las dirigidas al presidente. Ahade el Juzgado que,
en todo caso, el demandante de amparo podia acreditar que €l no era el
presidente con la simple presentacién del libro de actas de reuniones de la
comunidad, al cual tiene acceso todo propietario. Sefiala el Auto, en segundo
lugar que, aun dando por supuesto que la nulidad de actuaciones se pide
desde el Auto de 7 de abril de 1994 (el recurrente mencionaba un Auto de 7
de mayo de 1994 y no hay tal), aquel Auto no fue recurrido en suplicacién,
recurso en el que se podia haber solicitado la nulidad de actuaciones, sin que
esta nulidad pueda instarse al margen de los recursos legalmente existentes,
se dice con cita del articulo 240.1 LOPJ Por todo lo anterior, el Auto de 28
de junio de 1994 concluye, con amparo en el articulo 75.1 LPL, que la nulidad
de actuaciones debe rechazarse de oficio al tener un caracter dilatorio y abu-
svo.

h) Por providencia de 24 de mayo de 1994, a la vista de que el demandan-
te de amparo no habia atendido el requerimiento para que abonara la multa
cuantificada en 4.190 000 pesetas, ni tampoco los copropietarios habian aten-
dido el requerimiento hecho por la providencia de 1 de marzo de 1994, el
Juzgado declara embargados todos y cada uno de los pisos y locales corres-
pondientes a la comunidad. En el caso del demandante de amparo se embarga
su vivienda para responder de la cantidad de 20.303 pesetas del principal y
costas provisionales de la ejecucién de la sentencia de la Magistratura de
Trabajo, niimero 5, de Madrid, de 25 de noviembre de 1987 y para responder,
ademas, de la cantidad de 4.190 000 pesetas en concepto de la multa impuesta
por la providencia de 1 de febrero de 1993, la cual es firme desde el 19 de
febrero de 1993

El demandante de amparo, actuando en su propio nombre y derecho y en
beneficio de la comunidad, interpuso recurso de reposicién el 27 de junio de
1994 contra la providencia del Juzgado de 24 de mayo de 1994, considerando
infringidos los articulos 9.3 y 24 CE. El Auto del Juzgado, de 3 de enero de
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1995, desestimé el recurso En relacién con el recurrente de amparo, el Auto
advierte que su llamada a la ejecucién tiene dos vertientes. En primer lugar,
como copropietario, obligado al pago de la ejecucién conforme al indice de
proporcionalidad de cada vivienda Y, en segundo término, por la multa diaria
de 10.000 pesetas, impuesta por la providencia de 1 de febrero de 1993 por ser
el recurrente el presidente de la comunidad y haber hecho caso omiso a los
requerimientos, multa que la providencia de 24 de mayo de 1994 ha cuanti-
ficado en 4.190.000 pesetas.

El demandante de amparo interpuso recurso de suplicacién contra el Auto
del Juzgado de 3 de enero de 1995, siendo inadmitido el recurso por el Auto
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 22 de
junio de 1995, por no ser recurrible en suplicacién el Auto del Juzgado citado

La demanda de amparo se interpone contra el Auto del Juzgado de lo
Social, nimero 5, de Madrid, de 28 de junio de 1994

Alega la demanda la vulneraci6n del articulo 24 CE, toda vez —se afirma—
que se ha condenado a una persona que no es ni la llamada a juicio ni la
condenada por la sentencia de la Magistratura de Trabajo, numero 5, de
Madrid, de 25 de noviembre de 1987. La multa le ha sido impuesta al presi-
dente de la comunidad, sin decir quién es, embargiandose la vivienda del
demandante de amparo para responder de aquella multa. Todo ello supone
una indefensién absoluta, pues el demandante de amparo no fue el demanda-
do y multado, sino que lo fueron, respectivamente, la comunidad de propie-
tarios y su presidente.

La demanda solicita la nulidad de la resolucién vulneradora de los dere-
chos de defensa, el reconocimiento del derecho del demandante de amparo a
defenderse en juicio y el restablecimiento del recurrente en la integridad de
su derecho con la adopcién de las medidas apropiadas para ello.

La demanda solicita, asimismo, la suspension de la resolucién recurrida en
amparo.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha decidido no admitir el recurso de
amparo, razonandolo en los siguientes

Fundamentos juridicos.—1. La demanda de amparo se interpone contra el
Auto del Juzgado de lo Social, nimero 5, de Madrid, de 28 de junio de 1994,
por el que se rechaza la nulidad de actuaciones solicitada por el demandante
de amparo desde el anterior Auto del Juzgado, de 7 de abril de 1994. Este
Auto habia desestimado el recurso de reposicién interpuesto por el deman-
dante de amparo contra la providencia del Juzgado de 1 de marzo de 1994,
que, a su vez, confirmaba anteriores providencias del Juzgado y resolvia que
debia proseguirse la via de apremio respecto del demandante de amparo, a
quien el 6rgano judicial le habia impuesto una multa coercitiva con base en
el articulo 238.3 (actualmente art 239 3) LPL y que se cuantificé posterior-
mente en 4.190 000 pesetas.

La multa coercitiva impuesta al recurrente tiene su origen ultimo en un
procedimiento de reclamacién de cantidad interpuesto por la portera de la
comunidad de propietarios en la que tiene su vivienda el demandante de
amparo. La sentencia de la (entonces) Magistratura de Trabajo, nimero 5, de
Madnid, de 25 de noviembre de 1987 condend, en efecto, a la comunidad de
propietarios a abonar a la trabajadora la cantidad de 515 217 pesetas. Instada
la ejecucién de esta sentencia, la Magistratura la acordé mediante Auto de 14
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de diciembre de 1987. Tras diversos avatares y requerimientos infructuosos
para obtener la ejecucién, por providencia de 28 de septiembre de 1992, el
Juzgado de lo Social, nimero 5, de Madrid, requirié del presidente de la
comunidad de propietarios que comunicar4 al Juzgado los nombres y direc-
ci6én del administrador y tesorero de aquella comunidad, «si existieran», asi
como el importe mensual aportado a la comunidad por cada uno de los co-
propietarios, bajo apercibimiento de lo dispuesto en el actual articulo 239.3
LPL. La providencia advertia que contra la misma cabia interponer recurso de
reposicién, recurso que no se interpuso. Al haberse hecho «caso omiso» del
requerimiento efectuado por la anterior providencia, el Juzgado de lo Social,
por providencia de 1 de febrero de 1993, concedi6é un nuevo plazo de tres dias
para que el presidente de la comunidad diera cumplimiento a lo ordenado,
imponiendo, conforme a las previsiones del articulo 239.3 LPL, una multa de
10.000 pesetas por cada dia que transcurriera del plazo de tres dias sin cum-
plir lo requerido. Esta providencia fue notificada al demandante de amparo,
advirtiéndole que contra la misma cabia interponer recurso de reposicién,
recurso que no se interpuso.

Asi se llega a la providencia del Juzgado de 1 de marzo de 1994, que, como
ha quedado dicho, confirmaba anteriores providencias del Juzgado y resolvia
que debfa proseguirse la via de apremio respecto del demandante de amparo,
en lo que a la multa coercitiva impuesta se refiere. La providencia de 1 de marzo
de 1994 fue recurrida en reposicién por el demandante de amparo. El Auto del
Juzgado de 7 de abril de 1994 desestimé el recurso, advirtiendo aquel Auto que
contra el mismo cabia interponer recurso de suplicacién, recurso que no se
interpuso La providencia del Juzgado de 14 de abril de 1994 procedi6 a cuan-
tificar la multa coercitiva en 4.190.000 pesetas, a razén de 10.000 pesetas dia-
rias desde el 19 de febrero de 1993, fecha en que alcanz6 firmeza la providencia
de 1 de febrero de 1993, hasta el 14 de abril de 1994 (cuatrocientos diecinueve
dias). La providencia de 14 de abril de 1994 advertia que era recurrible en repo-
sicién, pero el recurso no se interpuso. Finalmente, por providencia de 24 de
mayo de 1994, el Juzgado decreté el embargo de la vivienda del demandante de
amparo, no sélo para responder, al igual que el resto de los propietarios, de la
parte alicuota de la Sentencia de la Magistratura de Trabajo, niumero 5, de Ma-
drid, de 25 de noviembre de 1987, sino para responder, ademsés, de la multa
coercitiva que le impuso en base al articulo 239.3 LPL.

El propio 24 de mayo de 1994, el demandante de amparo solicité del
Juzgado nulidad de actuaciones desde el Auto del Juzgado de 7 de abril de
1994. Por Auto de 28 de junio de 1994, el Juzgado rechaza la nulidad de
actuaciones solicitada y resuelve continuar la ejecucién. El Auto entiende que
aquella nulidad sélo procede cuando se ha prescindido total y absolutamente
del procedimiento establecido o cuando ha habido infraccién de los derechos
de audiencia, asistencia y defensa, lo que para el é6rgano judicial no ha ocu-
rrido en el presente caso. Senala el Auto, en segundo lugar, que, aun dando
por supuesto que la nulidad de actuaciones se pide desde el Auto de 7 de abril
de 1994 (el recurrente mencionaba un Auto de 7 de mayo de 1994 y no hay
tal), aquel Auto no fue recurrido en suplicacién, recurso en el que se podia
haber solicitado la nulidad de actuaciones sin que esta nulidad pueda instarse
al margen de los recursos legalmente existentes, se dice con cita del
articulo 240.1 LOPJ.

La providencia de 24 de mayo de 1994 fue recurrida en reposicién por el
solicitante de amparo por considerar infringidos los articulos 9.3 y 24 CE. El
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Auto del Juzgado de 3 de enero de 1995 desestimé el recurso. El demandante
de amparo interpuso recurso de suplicacién contra el Auto del Juzgado de 3
de enero de 1995, recurso que se anuncié y formalizé con posterioridad no ya
a la peticién de designacién de abogado y procurador del turno de oficio para
recurrir en amparo, sino a la propia interposicién de la demanda de amparo.

2. La demanda de amparo se interpone contra el Auto del Juzgado de lo
Social, namero 5, de Madrid, de 28 de junio de 1994.

Alega la demanda la vulneracién del articulo 24 CE, toda vez —se afirma—
que se ha condenado a una persona que no es ni la llamada a juicio ni la
condenada por la sentencia de la Magistratura de Trabajo, numero 5, de
Madrid, de 25 de noviembre de 1987. La multa le ha sido impuesta al presi-
dente de la comunidad, sin decir quién es —afirma la demanda—, embargan-
dose la vivienda del demandante de amparo para responder de aquella multa.
Seguin sostiene la demanda, todo lo anterior produce una indefensién absolu-
ta, pues el demandante de amparo no fue el demandado y multado, sino que
lo fueron, respectivamente, la comunidad de propietarios y su presidente. La
demanda solicita la nulidad de la resolucién vulneradora de los derechos de
defensa, el reconocimiento del derecho del demandante de amparo a defen-
derse en juicio y el restablecimiento del recurrente en la integridad de su
derecho con la adopcién de las medidas apropiadas para ello En el posterior
escrito de alegaciones, el demandante de amparo reitera la queja de que el
érgano judicial pretendia ejecutar una sentencia contra quien no fue parte en
el juicio, afirmando, asimismo, que la multa coercitiva ex articulo 239 3 LPL
se impuso a persona innominada y luego se pretendié hacerla efectiva en la
persona del demandante de amparo, quien —se alega—, al no ir dirigida la
multa contra él, no pudo recurrirla ni defenderse.

Pero, con caracter previo, ha de examinarse si la demanda cumple con los
requisitos de orden procesal. Para el Ministerio Fiscal, la demanda de amparo
incurre en una doble falta de agotamiento de la via judicial [art. 44.1.a)
LOTC]. En primer lugar, porque el Auto recurrido en amparo, de 28 de junio
de 1994, rechaza la nulidad de actuaciones solicitada por el recurrente en
relacién con el anterior Auto del Juzgado, de 7 de abril de 1994. Y este tltimo
Auto advertia que contra el mismo cabia interponer recurso de suplicacién.
Pero el demandante de amparo no interpuso el recurso de suplicacién, sino
que opté por solicitar la nulidad de actuaciones cuando, en su caso, como
advierte el Auto de 28 de junio de 1994, dicha nulidad debia haberse canali-
zado por la propia via del recurso de suplicacién y no de forma auténoma por
un entonces improcedente e inexistente recurso de nulidad de actuaciones. El
Auto de 28 de junio de 1994, se apoya, en este sentido, en el articulo 240.1
LOPJ que, como senala el Ministerio Fiscal, fue declarado compatible con la
Constitucién por la STC 185/1990.

Se comprueba asi que, en efecto, el demandante de amparo no interpuso
el recurso de suplicaci6n que le indicaba expresamente el Auto de 7 de abril
de 1994, por lo que la demanda incurre en la causa de inadmisién prevista en
el articulo 50.1.a), en conexién con el articulo 44.1.a) LOTC. En vez de inter-
poner el recurso de suplicacién que se le indicaba, el demandante de amparo
opté por solicitar del Juzgado una improcedente nulidad de actuaciones, lo
que podria tener consecuencias incluso desde la perspectiva del articulo 44.2
LOTC, en tanto que podria suponer un alargamiento artificial del plazo para
interponer el recurso de amparo. Conviene recordar, en este sentido, que la
propia resolucién recurrida en amparo, en virtud de lo dispuesto en el ar-
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ticulo 75.1 LPL, rechazé de oficio la nulidad de actuaciones por apreciar que
la peticién tenia caracter dilatorio y abusivo. Ocurre, sin embargo, que desde
la perspectiva del recurso de amparo, y de conformidad con lo que sefiala el
Ministerio Fiscal, el reproche principal que cabe formular el demandante de
amparo es que dejara de interponer un recurso —el de suplicacién— que el
organo judicial le decia que podia interponer.

El examen de las actuaciones permite comprobar, por lo demas, que el
Auto de 7 de abril de 1994, no es precisamente la tinica resolucién del Juz-
gado de lo Social que el demandante de amparo no recurrié, a pesar de que
se le indicaba que contra dicho Auto cabia interponer recurso de suplicacién
Varias resoluciones anteriores del Juzgado de lo Social, notificadas y recibi-
das por el demandante de amparo, no fueron recurridas por éste, a pesar de
que se le instrufa expresamente que dichas resoluciones eran recurribles en
reposticion. Este es el caso, por ejemplo, de las providencias del Juzgado de 28
de septiembre de 1992, 1 de febrero y 13 de mayo de 1993, y 14 de abril de
1994, con la particularidad de que la providencia de 1 de {ebrero de 1993 es
la resolucién que impuso al recurrente la multa coercitiva prevista en el ar-
ticulo 239.3 LPL. La inacci6én y pasividad del recurrente permitieron, por
tanto, que la providencia de 1 de febrero de 1993 alcanzara firmeza. La con-
ducta procesal del recurrente se ha caracterizado, asi, por no interponer los
recursos que se le indicaban expresamente en todas las resoluciones, optando
en ocasiones por interponer contra las mismas improcedentes recursos de
nulidad de actuaciones.

El Ministerio Fiscal sefala una segunda falta de agotamiento, relacionada,
esta vez, con el Auto del Juzgado de 3 de enero de 1995, que instruia que el
mismo era recurrible en suplicacién, recurso que si interpuso en esta ocasién
el demandante de amparo.

El examen de las actuaciones permite comprobar que la providencia del
Juzgado de 24 de mayo de 1994, que decreté el embargo de la vivienda del
demandante de amparo, fue recurrida en reposici6n por éste el 27 de junio de
1994, siendo desestimado el recurso por el Auto del Juzgado de 3 de enero de
1995. La solicitud de designacién de Procurador y Abogado del turno de oficio
para recurrir en amparo fue registrada en el Tribunal el 18 de octubre de
1994, formalizandose la demanda, tras ser rechazada aquella designacién, el
19 de enero de 1995. La demanda de amparo silenciaba que la providencia de
24 de mayo de 1994 habia sido recurrida en reposicién por el demandante de
amparo. Tampoco mencionaba que se habia dictado el Auto de 3 de enero de
1995, notificado el siguiente dia 16. Este Auto confirma la resolucién que
impone al demandante de amparo la multa coercitiva prevista en el articu-
lo 239.3 LPL, asi como el embargo sobre la vivienda de aquél con vistas a
responder de esta multa De lo anterior se deduce que la via del recurso de
reposicion interpuesto contra la providencia de 24 de mayo de 1994 era po-
tencialmente habil para obtener lo que el demandate solicita ahora en su
demanda de amparo, pues en ésta se queja, asimismo, de la multa coercitiva
impuesta y del embargo de su vivienda para responder de la misma.

Asf pues, en el momento de solicitar la designacién de Abogado y Procu-
rador del turno de oficio, el demandante de amparo tenia abjerta una via en
la que podia potencialmente obtener lo mismo que ahora reclama de este
Tribunal, por lo que, de conformidad con nuestra reiterada doctrina, la de-
manda no ha agotado los recursos utilizables en la via judicial previa
fart. 44.1.a) LOTC] (por todas, SSTC 43/1987, 195/1991, 158/1995 y 63/1996
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y AATC 65, 70 y 217/1985, 807/1986 y 58 y 60/1993). Y ocurria lo mismo
después de formalizar la demanda de amparo, toda vez que ésta se registré en
el Tribunal el 19 de enero de 1995, y el posterior dia 24 el recurrente en
amparo anuncié recurso de suplicactén contra el Auto de 3 de enero de 1995,
recurso que formalizé posteriormente y que concluyé con el Auto de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de junio de
1995.

En consecuencia, concurre asimismo, la segunda falta de agotamiento de
la via judicial [art. 44.1.a) LOTC] advertida por el Ministerio Fiscal.

F. C. D.






II. Resoluciones de la Direccion General

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por Francisco CorRrRAL DUENAS

Registro de la Propiedad

Resolucién de 24 de abril de 1998
(BOE 27-5-98)

EXPEDIENTE DE DOMINIO INMATRICULADOR DE FINCA EN REGIMEN
DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Debe constar la firmeza del auto que lo aprueba. El expediente es titulo
habil para inmatricular una finca constituida en régimen de propiedad hori-
zontal, aunque no haya sido instado por todos los cotitulares. Si el expediente
esta aprobado por el juez, la calificacién no puede alcanzar a los tramites del
procedimiento, segtin ordena el articulo 100 del Reglamento Hipotecario.

Resolucion de 27 de marzo de 1998
(BOE 1-5-98).
ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA
No se puede practicar cuando la finca aparece inscrita en favor de persona
distinta del demandado.

No se juzga sobre la aplicabilidad de una norma especial de la Compila-
ci6n de Derecho Civil de Cataluiia.

Resolucion de 3 de abril de 1998
(BOE 5-5-98).
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Prelacién del crédito salarial del articulo 32 en relacién con otros asientos
posteriores de hipoteca o embargo sobre la finca.
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Resolucién de 30 de marzo de 1998
(BOE 1-5-98)

HIPOTECA UNILATERAL

No es inscribible cuando el deudor se limita a fijar el importe cuantitativo
total de las diversas deudas que tiene frente a varias entidades bancarias,
porque no se cumplen los requisitos del principio de especialidad.

Resolucién de 4 de mayo de 1998
(BOE 29-5-98).

INMATRICULACION POR EL ARTICULO 205 DE LA LEY HIPOTECARIA

Si el Registrador tiene duda fundada sobre si la finca a inmatricular es
parte de otra ya inscrita, debe procederse con arreglo a lo que dispone el
articulo 300 del Reglamento Hipotecario en relacién con el articulo 306 del
mismo.

Resolucién de 5 de mayo de 1998
(BOE 29-5-98).

PLAZO PARA RECURSO GUBERNATIVO

Puede presentarse nuevamente un titulo antes denegado, a efectos de con-
tar el plazo del articulo 113 del Reglamento Hipotecario a partir de la nueva
nota de calificacion.

Resolucidn de 6 de mayo de 1998
(BOE 27-5-98).

OPCION DE COMPRA

Inscrito este derecho real, la transmisi6n que se produzca en ejercicio del
mismo prevalece sobre los actos dispositivos posteriores realizados por el
concedente, procediendo la cancelacién de los asientos correspondientes.

Resolucion de 7 de mayo de 1998. Registro
de la Propiedad de Ibiza, niimero 2
(BOE 1-6-98).

ANOTACION PREVENTIVA DE SENTENCIA
Puede practicarse, pues, en el nimero 3 del articulo 42 LH. Deben com-

prenderse los supuestos en que se solicite la ejecuctén de una sentencia, siem-
pre que dicha ejecucién haya de producir efectos registrales.
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Resolucién de 11 de mayo de 1998 Registro de la Propiedad de Laredo
(BOE 9-6-98).

AUTOCONTRATACION

No es inscribible una escritura de particién hereditaria otorgada por un
coheredero en nombre de otro en virtud de poder insuficiente, pues éste no
contempla, autorizandolo expresamente, el supuesto de contraposicién de
intereses.

Resolucion de 12 de mayo de 1998. Registro de la Propiedad
de Burgos, numero 3
(BOE 9-6-98).

RECTIFICACION DE ASIENTOS DEL REGISTRO

Se precisan documentos o certificaciones auténticas del expediente segui-
do en la expropiacién forzosa para rectificar el asiento correspondiente de
una finca en el sentido de hacer constar en él la posible reversiéon

Resolucién de 16 de mayo de 1998. Registros de la Propiedad
de Barcelona, nimeros 8 y 11
(BOE 8-6-98)

HIPOTECA UNILATERAL
Si esta sometida a condicién suspensiva debe acreditarse el cumplimiento

de ésta. Siendo nueve los acreedores si ha sido aceptada s6lo por siete de
ellos, se puede cancelar respecto a los otros dos no aceptantes.

Resolucién de 18 de mayo de 1998. Registro de la Propiedad de Toro
(BOE 8-6-98)
EXPEDIENTE DE DOMINIO
El Registrador no puede examinar las transmisiones operadas desde la

altima inscripcién hasta la adquisicién del derecho por el que inste el expe-
diente.

Resoluciones de 19 y 20 de mayo de 1998.
Registros de la Propiedad de Sevilla, nimeros 9y 11
(BOE [1-6-98).

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO

Puede tomarse sobre los bienes del consejero-delegado de una sociedad,
como responsable subsidiario de un tributo, cuando media providencia expre-
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sa de la Agencia Tributaria por no existir activos inmobiliarios en dicha so-
ciedad para cubrir la deuda.

Resolucién de 21 de mayo de 1998.
Registro de la Propiedad de Marbella, niimero 1
(BOE 18-6-98).

BIENES GANANCIALES. PRESUNCION ARTICULO 1.361
DEL CODIGO CIVIL

La manifestacién del adquirente de que emplea dinero privativo no es
suficiente para destruir registralmente la presuncién de ganancialidad.

Resolucién de 28 de mayo de 1998.
Registro de la Propiedad de Chiclana de la Frontera
(BOE 18-6-98).

HIPOTECA. SUBROGACION REAL EN REPARCELACION URBANISTICA
La hipoteca existente sobre la finca de origen se traslada a las fincas

resultantes y la ejecucién puede realizarse entendiendo referida a estas ulti-
mas la adjudicacién correspondiente.

Resolucién de 29 de mayo de 1998. Registro de la Propiedad de Baracaldo
(BOE 18-6-98).

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. DURACION DE LA PRORROGA
ORDENADA POR LA AUTORIDAD JUDICIAL

Por analogia con el articulo 157 LH debe entenderse que la anotacién

prorrogada conserva su vigencia hasta seis meses después del auto aprobato-
rio del remate que pone fin al procedimiento ejecutivo.

Resolucién de 1 de junio de 1998. Registro de la Propiedad de Santa Fe
(BOE 30-6-98).
EXCESO DE CABIDA

El articulo 298.5.° del Reglamento Hipotecario requiere en todo caso que
el Registrador no tenga duda fundada sobre la identidad de la finca.
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Resolucién de 2 de junio de 1998. Registro de la Propiedad de Santa Fe
(BOE 30-6-98)
EXCESO DE CABIDA

Para evitar dobles inmatriculaciones, el Registrador debe extremar la pru-
dencia. El articulo 298.5 ° del Reglamento Hipotccario exige en todo caso que
no haya duda sobre la identidad de la finca

Registro Mercantil

Resolucion de 16 de abril de 1998
(BOE 5-5-98).

S.A. ADAPTACION DE ESTATUTOS

El acta de los acuerdos de la Junta General debe aprobarse en la forma
determinada en el articulo 113 del Reglamento del Registro Mercantil, expre-
sando la forma en que se tomaron dichos acuerdos.

Resolucién de 17 de abril de 1998
(BOE 6-5-98).

SR.L OBJETO SOCIAL

Hay indeterminacién cuando se refiere a operaciones sobre «bienes mue-
bles» en general, sin sefialar actividades concretas.

Resolucién de 20 de abril de 1998
(BOE 7-5-98)

S.R.L. CONSTITUCION

Constancia en la escritura de los datos personales de los otorgantes que no
son socios y del concepto de las aportaciones no dinerarias. Reproduccién
parcial de normas legales en los Estatutos.

Resolucion de 29 de abril de 1998
(BOE 14-5-98).

S R.L. SOCIEDAD UNIPERSONAL

Se precisa escritura publica para inscribir en el Registro Mercantil la de-
claracién de unipersonalidad.
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Resolucién de 8 de mayo de 1998. Registro Mercantil de Mdlaga
(BOE 9-6-98).

S.A. REDUCCION DE CAPITAL SOCIAL

El acuerdo, para que sea vilido, ha de tomarse por el quérum de socios
que se sefala como necesario para este caso en los estatutos sociales.

Resolucion de 9 de mayo de 1998. Registro Mercantil de Madrid XVI
(BOE 9-6-98)

S.A. REDUCCION DE CAPITAL SOCIAL. TRANSFORMACION
EN SOCIEDAD LIMITADA. LEGITIMACION PARA RECURRIR

Ha de constar en la escritura que los acreedores no han ejercitado su
derecho a oponerse a la reduccién. Si la Sociedad Anénima se transforma en
otra de responsabilidad limitada, deben acompanarse necesariamente los
balances que sirven de base a la transformacién.

Resolucién de 13 de mayo de 1998. Registro Mercantil de Madrid XVII
(BOE 9-6-98).

S.A. DISOLUCION DE SOCIEDAD

Cuando se disuelve por aplicacién de la Disposicién Transitoria 6.* del
Texto Refundido de la Ley, debe procederse a la convocatoria judicial de la
junta, al haber caducado los cargos de los administradores (arts. 126 LSA y
145 del Reglamento del Registro Mercantil).

Resolucion de 14 de mayvo de 1998. Registro Mercantil de Sevilla
(BOE 18-6-98).

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: DENOMINACION.
AUTOCONTRATACION

No es aceptable la denominacién «Instituto Universitario» porque induce
a confundirla con centros integrados en la Universidad. No se da la autocon-
tratacién cuando las facultades conferidas son tan precisas que no entrafian
riesgo para el representado.

Resolucion de 23 de mayo de 1998. Registro Mercantil de Asturias
(BOE 18-6-98).
S.R.L CONSTITUCION

Es defectuosa la redaccién de los estatutos que no determina con claridad
el quérum de la segunda convocatoria de la junta La conservacién de docu-
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mentos no puede confiarse al secretario de la junta que no es cargo perma-
nente, corresponde al secretarto del Consejo de Administracién. Deben expre-
sarse claramente las incompatibilidades de los administradores con el desem-
pefto de cargos publicos. Debe constar de modo expreso la duracién del cargo
de los administradores.

Resolucion de 25 de mayo de 1998. Registro Mercantil
de Barcelona, niimero X
(BOE 18-6-98).

S.A. CONSEJERO-DELEGADO. QUORUM PARA SU NOMBRAMIENTO

El articulo 141.2 de la Ley de S.A. exige la mayoria de las dos terceras
partes de los componentes del consejo, cifra que debe redondearse por exceso.

Resolucion de 26 de mayo de 1998. Registro Mercantil
de Madnd, niumero XVI
(BOE 18-6-98).

S.A. SOCIEDAD UNIPERSONAL

La declaracién de unipersonalidad debe ser realizada por quien ostente,
seguin el Registro, la facultad de certificar de la sociedad y no por el socio
dnico.

B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por JEsUs GONzALEZ GaRcia, JESUS CUELLAR MARIN
y M.* EMiLiA ApAn GARrcla

RECURSO GUBERNATIVO SOBRE LA INSCRIPCION DE LA RESOLUCION
19-7-96. LA PRACTICA DE TODA INSCRIPCION IMPLICA LA PREVIA
CALIFICACION DEL TITULO QUE LA MOTIVA Y CASO DE SER ESTA
NEGATIVA EN TODO O EN PARTE, HAY LUGAR PARA EL RECURSO
GUBERNATIVO. DEBEN ACCEDER AL REGISTRO EN SU INTEGRIDAD
LOS DOS PRIMERQOS PARRAFOS DEL ARTICULO 2 DE LOS ESTATU-
TOS, TAL Y COMO ORDENA LA RESOLUCION QUE SE CUMPLE, SIN
QUE PUEDA INTERPRETARSE QUE SOLO ES INSCRIBIBLE —PRESCIN-
DIENDO DEL RESTO— LO QUE APARECE ENTRECOMILLADO EN EL
HECHO PRIMERO DE LA MISMA. (RESOLUCION DE 20 DE JuNIo DE 1997. BOE
DE 19 DE juLio DE 1997)

RESOLUCION de 20 de junio de 1997, de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don José Ramon
Vidzquez Fidalgo, en nombre y representacion de «Iberprodex, Sociedad Limita-
da», contra la negativa de don José Maria Rodriguez Barrocal, Registrador
Mercantil de Madrid, nidmero XVI, a rectificar una inscripcion.
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En el recurso gubernativo interpuesto por don José Ramén Vazquez Fidal-
go, en nombre y representacién de «Iberprodex, Sociedad Limitada», contra
la negativa de don José Maria Rodriguez Berrocal, Registrador Mercantil
nimero XVI, de Madrid, a rectificar una inscripcién.

Hechos.—1. En fecha 19 de julio del pasado afo se dicté por esta Direc-
ci6én General, Resolucién —publicada en el Boletin Oficial del Estado, de 23 de
agosto siguiente—, por la que se resolvia el recurso gubernativo interpuesto
por don José Ramén Vazquez Fidalgo, en nombre y representacion de «Iber-
prodex, Sociedad Limitada», frente a la negativa del Registrador Mercantil
numero XVI, de los de Madrid, a inscribir la escritura de constituci6n de
dicha sociedad.

Entre las cuestiones alli debatidas se encontraba la admisibilidad o no de
la enumeracién de actividades llamadas segiin el articulo 2 de los Estatutos
sociales a integrar el objeto social, en concreto, las siguientes que el Registra-
dor consideraba contrarias a la exigencia de determinacién del articulo 117
del Reglamento del Registro Mercantil- «La intermediacién en operaciones de
compraventa de toda clase de mercancias y bienes, poniendo en relacién a
comprador y vendedor, o bien, realizando actos de comercio por cuenta de los
comitentes en todas las fases de comercializacién de toda clase de productos»
(parrafo primero), y «la importacién y exportacién de toda clase de mercan-
cias, incluyendo las funciones de intermediacién» (parrafo segundo), asi como
la referencia a «bienes muebles» —por error en el hecho II de aquella Reso-
lucién se decia «inmuebles»— del parrafo cuarto, del siguiente tenor: «La
adquisicién, enajenacién, intermediacién en la compraventa, explotacién y
arrendamiento de bienes muebles e inmuebles».

El recurso fue estimado parcialmente, en cuanto a ese defecto, en los
términos indicados en los fundamentos de derecho, donde, sintéticamente, se
decia que en cuanto a los dos primeros parrafos, ha de entenderse que las
referencias a la «importacién y exportacién de mercancfas» y a la «interme-
diacién en operaciones de compraventa», acotan suficientemente el sector de
la realidad econémica en que la compaiiia pretende desarrollar su actividad
y que el Gnico problema que pudiera plantearse, la sujecién de ciertas mani-
festaciones de la «intermediacién» mercantil a regimenes legales especificos,
se ha evitado mediante una previsiéon genérica, la contenida en la propia
norma estatutaria referida a que si legalmente fuera preciso para desarrollar
alguna de las actividades que integran el objeto un titulo profesional, deberan
realizarse por medio de persona que lo ostente, y que, por el contrario, dis-
tinta significacién debe atribuirsele a la disposicién contenida en el parrafo
cuarto, dado que no puede concebirse con criterio instrumental, como refe-
rida a los bienes a través de los cuales realizar el objeto social, por ser en tal
caso superflua e innecesana, ni como disposicién con sustantividad propia,
pues conduciria a un objeto omnicomprensivo, al ser equivalente a la explo-
tacién de toda clase de bienes.

II. En base a lo asi resuelto, el Registrador procedié a inscribir los parra-
fos primero, segundo y cuarto de dicha norma estatutaria en los siguientes
términos: «La sociedad tiene por objeto: La intermediacién en operaciones de
compraventa»; «La importacién y exportacién de toda clase de mercancfas»;
«La adquisicién, enajenacién, intermediacién en la compravenia, explotacién
y arrendamiento de inmuebles» En la nota de despacho, consta que «El Re-
gistrador Mercantil que suscribe previo examen y calificacién del documento
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precedente de conformidad con los articulos 18.2 del Cédigo de Comercio y
6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto proceder a su inscrip-
cién en él: Tomo 11.349, libro 0, folio 1, seccién 8, hoja M-178311, inscrip-
cién 1. Observaciones e incidencias: 1. La inscripcién del objeto social com-
prendido en el articulo 2 de los Estatutos sociales se realiza conforme a la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de fecha
19 de julio de 1996. 2. Conforme a lo dispuesto en la Disposicién Transitoria
primera de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, quedan sin efecto cuantas dispo-
siciones que contengan los presentes Estatutos sean contrarias a dicha norma,
siendo precisa su adaptacién dentro del plazo previsto en la Disposicién Tran-
sitoria segunda. En el plazo de dos meses, a contar de esta fecha, se puede
interponer recurso gubernativo de acuerdo con los articulos 66 y siguientes
del Reglamento del Registro Mercantil. Madrid, 23 de septiembre de 1996.—
El Registrador.—Firmado: José Maria Rodriguez Barrocal».

III. Don José Ramén Vazquez Fidalgo, en la representacién ya indicada,
interpuso recurso gubernativo contra la negativa implicita en la nota de des-
pacho de la escritura de constitucién de «Iberprodex, Sociedad Limitada», a
inscribir en su totalidad los parrafos primero, segundo y cuarto —éste, salvo
las palabras «muebles»— del articulo 2 de los Estatutos sociales por entender
que la inscripcién practicada no se ajustaba a lo resuelto por la meritada
Resolucién.

IV. El Registrador decidié no admitir el recurso en base al argumento de
que tal recurso, el previsto en el articulo 66 del Reglamento del Registro
Mercantil, ha de serlo contra «la calificacién del Registrador», y en este caso
no ha habido calificacién, sino la extensiéon de un asiento en base a lo resuelto
por la Direccién General de los Registros y del Notariado que se ha respetado
escrupulosamente.

V. El recurrente se alzé frente a esa decisién, estimando que de la propia
nota contra la que recurre resulta que ha existido calificacién y es recurrible,
insistiendo en su peticién.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 20.1 del Cédigo de Comer-
cio; 7, 66.1 y 74 del Reglamento del Registro Mercantil, y la Resolucién de 19
de julio de 1996:

1. Lo primero que ha de plantearse en este caso es si, como argumenta
el Registrador, no hay materia susceptible de recurso al no existir calificacién
registral o, por el contrario, la mnscripcién practicada supuso una previa ca-
lificacién que, por su contenido, es susceptible de recurrirse gubernativamen-
te.

Ha de partirse de la base de que la practica de toda inscripcién registral
implica la previa calificacién del titulo que la motiva (cfr. art. 6.° del Regla-
mento del Registro Mercantil), pero asi como en el caso de ser aquélla posi-
tiva, desembocando en el asiento solicitado, no cabe frente a ella recurso
gubernativo, pues, en definitiva, su resultado, que ser4 aquel asiento, queda
bajo la salvaguardia de los Tribunales, produciendo todos sus efectos en tanto
no se inscriba la declaracién judicial de su inexactitud o nulidad (cfr.
arts. 20.1 del Cédigo de Comercio y 7 ° del mismo Reglamento), en el caso de
ser negativa, en todo o en parte, a la inscripcién solicitada, cabe frente a ella
aquel recurso (art. 66.1 del repetido Reglamento). Interpuesto el recurso y
dictada resolucién por este Centro Directivo, se pone fin a la via gubernativa,
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de suerte que si, por una parte, lo resuelto por ella vincula al Registrador, a
salvo lo dispuesto en el articulo 59 de aquel texto reglamentario, por otra,
también se impone al recurrente, que no puede volver a reproducir la misma
cuesti6n resuelta dando lugar a un nuevo recurso, a salvo las acciones que
puedan deducirse ante los Tribunales. Ahora bien, a la hora de dar cumpli-
miento a la resolucién dictada, su contenido ha de condicionar la actuacién
del Registrador, llamada a ser distinta en cada caso (vid., art. 74 del citado
Reglamento), pero que, en especial, en el supuesto de que haya estimado
parcialmente el recurso para dar entrada en los libros registrales a parte del
contenido del titulo que lo pretende, requiere una cierta calificacién previa, la
resultante de confrontar el contenido del documento con el de la resolucién,
confrontacién sobre cuyo resultado puede discrepar el interesado. En tal caso,
a diferencia de lo que ocurrira si el Registrador se ha excedido, mnscribiendo
mas de aquello a lo que, en virtud de la resolucién venia obligado, en que el
resultado serfa el mismo que se sefialé6 para todo supuesto de calificacién
positiva, la salvaguardia judicial del contemdo del asiento practicado, de darse
el supuesto contrario, haberse practicado la inscripcién con un contenido mas
restringido del que se considere que imponia la resolucién dictada, se estara
ante un supuesto de calificaci6n negativa, singular, por razén de uno de los
documentos objeto de ella (la resolucién del recurso gubernativo), que en
cuanto niega la inscripcién en términos que la resolucién permitia, es suscep-
tible de recurrirse como cualquier otra Y asi lo pone expresamente de mani-
fiesto la nota de despacho al advertir de la posibilidad de interponer recurso,
advertencia que por lo dicho ha de entenderse referida, no a la mscripcién
practicada, sino a la observacién contenida en la propia nota de que lo ha sido
parcial, segin la interpretacién que el Registrador ha hecho de la previa
Resolucién de esta Direccién General.

2. Entrando ya en el fondo de la cuestién es de sefialar que la parte
disposttiva de la Resolucién de 19 de julio de 1996 estimé parcialmente el
recurso en cuanto al segundo de los defectos «en los términos indicados», lo
que obliga, visto que en aquel defecto se englobaban todas las objeciones
referidas al articulo 2.° de los Estatutos sociales, a acudir a los fundamentos
de derecho, lo que es evidente, implica una labor de calificacién del alcance
de lo resuelto tal como se ha indicado. El segundo de aquellos fundamentos
de derecho, tras una parte introductoria, contenfa dos apartados. En el a) se
contemplaban los dos primeros parrafos del articulo 2 de los Estatutos socia-
les para afirmar que las frases en ellos conterudas y que figuran entrecomi-
lladas en el primero de los Hechos, acotaban suficientemente un sector de la
realidad econémica. Pero el hecho de haber traido a colacién aquellas concre-
tas frases como reveladoras de la inexistencia de la indeterminacién que el
Registrador habia invocado, no puede interpretarse en el sentido que la citada
Resolucién no hacia, que tan sélo aquellas frases de los cuestionados parrafos
de la regla estatutaria cumplieran aquel requisito y fueran los tinicos inscri-
bibles, debiendo prescindirse del resto de los parrafos en cuestién.

Si con relacién al primero se admitié como objeto social suficientemente
determinado «la intermediacién en operaciones de compraventa», el mas ti-
pico, sin duda, de los objetos de la comisién mercantil, poco afiade al mismo
el que esa compraventa se refiere a toda clase de mercancias y bienes y menos
que se describa el contenido de dicha actividad, el poner en relacién a ven-
dedor y comprador, o que se afiada el realizar por cuenta del comitente actos
de comercio en todas las fases de la comercializacién de productos, que en
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realidad es una actividad distinta, propia también de la comisién mercantil en
general, pero no limitada a la de compraventa y frente a la que no se ha
formulado ni se puede poner otra objecié6n que impida su inscripcién que la
rechazada de la posible incidencia en actividades reservadas a determinados
agentes investidos de requisitos especiales, que la propia previsién final de la
primera norma estatutaria ha salvado.

En cuanto al segundo parrafo, admitida como actividad social inscribible
«la importacién y exportacién de toda clase de mercancias», no hay razén
alguna para excluir el resto del mismo. «incluyendo las funciones propias de
la intermediacién», que no viene a ser sino reiteracién de una actividad ya
contemplada en el parrafo anterior y admitida su mscripcién.

En el apartado b) se examinaba el cuarto de los parrafos del mismo articu-
lo de los estatutos y la resolucién confirmé la nota que denegaba la inscrip-
cién de la referencia a «bienes muebles», y en la inscripcién practicada se han
omitido esas palabras junto con la conjuncién «e» que las enlazaba con el
adjetivo «inmuebles», conjuncién que de haberse mantenido hubiera ofendido
a la sintaxis. El que del contexto de la argumentacion de la resolucién deduz-
ca el recurrente que lo correcto seria suprimir las palabras «muebles e» para
dejar subsistente el sustantivo bienes unido al calificativo inmuebles, aparte
de intrascendente desde el punto de vista de la determinacién de la actividad
social, no se ajusta a lo resuelto en relacién con el contenido de la nota en su
dia recurrida.

Por todo ello, esta Direccién General acuerda estimar parcialmente el re-
curso, declarando que son inscribibles en su totalidad los parrafos primero y
segundo del articulo 2 de los Estatutos sociales de «Iberprodex, Sociedad
Limitada»

Madrid, 20 de junio de 1997.—El Director general, Luis Maria Cabello de
los Cobos y Mancha. Sefior Registrador Mercantil de Madrid, nimero XVI.

COMENTARIO

La presente decisién se ha dictado en vias de revisién de la ejecucién de
otra Resolucién anterior (la de fecha de 19 de julio de 1996; publicada en
el BOE de fecha 23 de agosto del mismo afo). Viene a ser, por tanto, a
modo de epilogo o corolario de los problemas debatidos en aquélla, relati-
vos, fundamentalmente, a la determinacién del objeto social También pun-
tualiza el Centro Directivo los limites de la cahficacién registral cuando se
actia en ejecucién de una Resolucién anterior, asi como el derecho del
interesado a recurrir los térmimnos de dicha ejecucién, materia esta ultima
que constituye un tema novedoso en el repertorio de Jurisprudencia de la
Direccién General.

I. EJECUCION DE LAS RESOLUCIONES. Su IMPUGNACION Y SUS LIMITES: Ante todo,
debemos afirmar que no cabe ninguna duda acerca de la posibilidad de inter-
poner recursos gubernativos para discutir los términos en que se ejecuta o
cumple, por parte del Registrador, lo dispuesto en una Resolucién anterior. El
problema lo causan aquellos supuestos en que se estima parcialmente alguno
de los defectos alegados en la nota de calificacién y no se llegan a precisar
explicitamente los términos en que se consideran inscribibles las clausulas
estatutarias discutidas, o la parte en que deben resultar admitidas las mismas.
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Se trata de un problema de limites: no pueden traerse nuevamente a dis-
cusién los mismos defectos ni las cuestiones que ya fueron resueltas negati-
vamente en su dia por la decisi6én que se ejecuta; pero si que seran suscepti-
bles de revisién los términos de esa ejecucién, maxime cuando se ha estimado
parcialmente el recurso, porque ello equivale a afirmar que una parte del
titulo es inscribible y debe ser objeto, por consiguiente, de nueva calificacién
registral . «en los términos acordados (1) por la Resolucién...»

En todo caso, siempre existira una calificacién registral previa que operara
sobre la comparacién entre los términos de la Resolucién que se ejecuta y el
contenido del tftulo que se declara inscribible parcialmente; como dice la
Resolucién, objeto de nuestro comentario, esa calificacién previa es... «la
resultante de confrontar el contenido del documento con el de la Resolucion...».
Si esa inscripcién se practica con un contenido mas restringido que el que
venfa impuesto por la Resolucién ejecutada, se estard ante un supuesto de
calficacién negativa, susceptible, por tanto, de recurso, porque se trata
—indiscutiblemente— de una nueva calificacién

II. LA DETERMINACION DEL OBJETO SOCIAL. Su PROBLEMATICA: Como sefialaba-
mos, la Resolucién, objeto del presente comentario, constituye el epilogo de
otra anterior: la de 19 de julio de 1996, puesto que la discusién gira nueva-
mente en torno a la inscripcién de determinadas cldusulas descriptivas de las
actividades integrantes del objeto social Se hace necesario retomar, por tan-
to, aquella primera decisién y partir de los términos en que ya entonces
aparecia definido el objeto social.

El objeto de la sociedad cuya inscripcién se admitié parcialmente en aque-
lla Resoluci6n de 1996, lo constituian, entre otras que aqui no interesan, las
siguientes actividades:

1. «La intermediacién en operaciones de compraventa de toda clase de
mercancias y bienes, poniendo en relacién a comprador y vendedor, o bien
realizando actos de comercio por cuenta de los comitentes en todas las fases
de la comercializacién de toda clase de productos».

2. «La importacién y exportacién de toda clase de mercancias, incluyen-
do las funciones propias de intermediacién».

3. «La adquisicién, enajenaci6n, intermediacién en la compraventa, ex-
plotacién y arrendamiento de bienes muebles ¢ inmuebles».

(1) Es relativamente frecuente, en el ambito del Registro Mercantil, este tipo de
decisiones que revocan parcialmente la calificacién, sobre todo cuando lo que se discute
es la determinacién del objeto social. En estos casos, junto a la decisién de admitir
algunos parrafos o clausuls del mismo, puede dictarse también la orden de practicar una
nueva calificacién de otras clausulas cuya admisibilidad, o no, depende, precisamente,
de los términos en que ha quedado o va a quedar configurado el resto del objeto social
en funcién de lo resuelto.

La Resolucién objeto del presente comentario es un ejemplo de ello, como luego
tendremos ocasién de ver; pero no es el tnico ejemplo de decisién compleja en este
sentido, pudiendo citarse también la Resolucién de 13 de jumo de 1994, la cual, tras
revocar la nota de calificacién que denegaba la inscripcién del objeto social en su
totahdad, rehus6 analizar —punto por punto— cudl de los diez apartados en que se
dividfa el mismo podfa ser susceptible o no de inscripcién, precisando lo siguiente:
«..Stnh que quepa en sede del presente recurso entrar a analizar cudles de aquellas activi-
dades contempladas en el mismo son o no susceptibles de inscripcién en tanto no haya
recatdo sobre el particular la oportuna calificacién negativa y haya sido recurrida...»
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En el altimo parrafo del articulo estatutario, destinado al objeto social, se
establecia que: «si las disposiciones legales exigieran para el ejercicio de al-
gunas de las actividades comprendidas en el objeto social algun titulo profe-
sional, tales actividades deberan realizarse por medio de persona que ostente
la titulacién requerida».

1. Examen de la nota de calificacién de la primera Resolucién: El Registra-
dor consideré que el objeto social transcrito adolecia de indeterminacién y se
limité a decirlo escuetamente: «Los parrafos primero y segundo y la referen-
cia a “bienes inmuebles” del parrafo tercero son contrarias a la exigencia de
determinacién del objeto del articulo 117 del Reglamento del Registro Mer-
cantil».

En aquella Resolucién el Centro Directivo comenzaba por afirmar que el
objeto social no podia ser tachado de omnicomprensivo, recordando —con
profusa cita jurisprudencial— su reiterada doctrina en el sentido de que «uni-
camente puede entenderse como formula omnicomprenswva y, por tanto, no
admisible, aquélla que recoge de manera indeterminada toda actividad indus-
trial, mercantil o industrial...» (2), confirmando la nota solamente en lo rela-
tivo a los «bienes muebles e inmuebles» y rechazandola en cuanto a los dos
primeros parrafos: «actividades de intermediacién y de importacién-exporta-
cién», razonando que no tienen verdadero caricter genérico (3), estando siem-
pre referidas a «mercancias y productos».

El otro argumento para la admisién de estos apartados consistié en que la
propia cldusula estatutana relativa al objeto social hace la salvedad de que
tales actividades, cuando sea preciso, se llevaran a cabo mediante personas
tituladas (4). Esto ultimo puede producir cierta confusién en el intérprete
porque podria parecer que todo objeto social expresado en términos mas o
menos genéricos, vagos o ambiguos queda purgado de sus defectos por la
citada coletilla, que se ha convertido actualmente en la cldusula de estilo de
muchos estatutos sociales. En el mejor de los casos, la citada cldusula serviria
para evitar otro defecto muy distinto de la indeterminacién: la asuncién en el
objeto social de actividades reservadas a determinadas profesiones que no
pueden ser desempenadas por una sociedad mercantil.

A nuestro juicio, la nota de calificacién adolecia de cierto desenfoque:
ciertos apartados del objeto social hubieran podido tacharse de indetermina-
dos o genéricos, con infraccién del articulo 117 del Reglamento, en caso de
abarcar todo género o clase de intermediacién en general (como acontecfa en
la Resolucién de 15 de diciembre de 1993), pero no ocurria asi en este caso,
puesto que dicha actividad estaba perfectamente acotada al referirse solamen-
te a «mercancias o productos».

(2) Vid Resoluciones de 4 de marzo de 1981, 1 de agosto de 1982, 22 de agosto de
1983 y 27 de noviembre de 1985, recogidas al final del presente comentario.

(3) Si presentarfa ese caricter genérico el objeto consistente en... «el desempefio y
ejecucién de toda clase de encargos y representaciones de confianza que se le confieran
y otros actos que impliquen gestién a nombre y por cuenta de terceros en la vida
econémica o mercantil», que es el caso contemplado y rechazado por tal causa en la
Resolucién de 15 de diciembre de 1993.

(4) La clausula de estilo a que nos referimos dice asi: «si1 las disposiciones legales
exigieran para el ejercicio de algunas de las actividades comprendidas en el objeto social
algin tftulo profesional, tales actividades deberan realizarse por medio de persona que
ostente la titulacién requeridas.
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Al propio tiempo, s1 el objeto abarcase —como en aquellos casos— todas
las actividades de intermediaci6én en general, se estaria produciendo esa inva-
sién de campos reservados por las Leyes a determinado tipo de entidades, o
de profesionales, con caracter exclusivo y excluyente. Se trataria de las acti-
vidades de intermediacién financiera, bancaria, bursatil, seguros y reasegu-
ros, patentes, marcas, ciertos agentes comerciales y un larguisimo etcétera
En estos supuestos, los defectos siempre serian dos la indeterminacién del
objeto y la inclusién en el mismo de actividades reservadas a entidades o
profesiones especiales. La nota, sin embargo, se ha limitado a sefalar su
hipotético caracter genérico (5) del objeto.

Debe tenerse en cuenta la argumentacién formulada por la citada Resolu-
ci6n de 15 de diciembre de 1993, la cual, ante un objeto referido a toda clase
de comistén o intermediacién mercantil, confirmé la existencia de indetermi-
nacién (dnico defecto opuesto por la nota) argumentando que debia acotarse
el objeto por via de excepcién, excluyendo del mismo aquellas actividades
legalmente reservadas a otras sociedades o a ciertos profesionales, porque de
lo contrario, dado ese caracter genérico o indeterminado de la intermediacién
mercantil en general (la determinacién por el género incluye todas las especies)
se estarfan invadiendo esos campos reservados.

En aquella ocast6n la Direccién General no se limit6é a confirmar el carac-
ter genérico del objeto —unico defecto opuesto en la nota—, sino que, ade-
mas, puso de relieve los efectos colaterales que produce esa indeterminacién
la invasién de campos reservados a determinadas sociedades especiales. N6-
tese que en este caso los defectos eran dos el caricter genérico del objeto y
la invasién de campos reservados. La Resolucién citada viene a decirmos que
lo segundo es consecuencia de lo primero; es decir, utiliza este efecto colateral
como medio de evidenciar el defecto principal y tnico formulado.

La posibilidad de confusién a que aludiamos al principio se produce por-
que la invasién de campos reservados suele ser consecuencia del caracter
genérico del objeto, pero también puede tener caracter auténomo. Desde lue-
go, se trata siempre de dos defectos conceptualmente distintos, y aunque el
segundo pueda considerarse subsumido en el primero, o tomarse como signo
revelador del mismo, cuando exista por sf solo debe formularse técnicamente,
con expresion de las actividades reservadas que invade indebidamente el objeto
social, sin confundirlo con los supuestos de indeterminacién del mismo.

2. Examen de lo dispuesto por la Resolucion de 19 de julio de 1996: Con-
firmé la nota en cuanto denegaba la inscripcién de la referencia a «bienes
muebles e inmuebles», por omnicomprensiva, y admiti6 la inscripcién de los
otros apartados del objeto social consistentes en la importacién, exportacién
e intermediacién relativa a mercancias y productos, considerando que no
existia indeterminacién del mismo por cuanto:

t.° La actuividad en cuestién no es genérica, quedando suficientemente
acotada al referirse a mercancias y productos, con lo que también excluye

(5) Existirfa, ademds, otro posible defecto en el primer apartado. la inclusién en el
objeto de lo que no son sino meros actos de desarrollo o ejecucién material de la
actividad principal contemplada en el mismo. Si el objeto consiste en la intermediacién
mercantil, no es necesario descrbir los actos mediante los cuales se realiza ésta (cfr
art 117, nim. 2, del Reglamento del Registro Mercantil). Sin embargo, no se formulé
en su momento observacién alguna acerca de este punto
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tacitamente otras actividades de intermediacién en materia de banca, bolsa,
seguros y demas ramos objeto de regulacién especial.

2.° Se dejan a salvo otras actividades reservadas a determinadas profesio-
nes que no pueden ser desemperiadas por una sociedad mercantil. Si bien este
posible defecto no figuraba en la nota.

Por consiguiente, se admitié la inscripcién de este apartado del objeto
porque concurrfan simultdneamente todas las circunstancias citadas. En caso
de faltar cualquiera de ella, el objeto social seria defectuoso, bien por resultar
genérico, bien por invadir actividades reservadas

Como quiera que la nota no contemplaba esta dltima hipétesis, es preciso
resaltar dicho aspecto para evitar que, partiendo de un supuesto tan especi-
fico como el que aqui se contemplaba, se pueda generalizar en exceso, extra-
yendo conclusiones erréneas:

1> Si1 el objeto esta formulado genéricamente, las cldusulas de estilo que
dejan a salvo las actividades reservadas a determinados profesionales no tie-
nen ningun efecto sanatorio.

2. Si dicho objeto, expresado en términos mas o menos amplios, o cuasi-
genéricos, excluye expresamente las actividades reservadas a las sociedades es-
peciales, se habra producido la delimitacién o determinacién del mismo por
via de exclusién a que aludfa la tantas veces citada Resolucién de 15 de
diciembre de 1993 y no incurrird en la inconcrecién sancionada por el ar-
ticulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil. Pero si podra incurrir en el
otro defecto.

3.2 Aunque se respeten las restricciones antecitadas, podria producirse la
invasién de las actividades legalmente reservadas a los profesionales y que no
pueden ser desempenadas por una sociedad mercantil. Aqui es donde la clausu-
la de estilo, antes examinada, puede salvar la situacién, pero para que desplie-
gue estos efectos es necesario que no concurra ninguno de los dos defectos
anteriores: Si el objeto es genérico o, aunque no lo sea, invade algiin campo
reservado a las soctedades especiales, la clausula de estilo no resolvera nada.

Aunque a riesgo de repetirnos, tenemos que 1nsistir en este ultimo extre-
mo: Aquella Resolucién de 1996 debe interpretarse conjuntamente con las
otras dos que le han servido de precedente (20 de diciembre de 1990 y 15 de
diciembre de 1993), especialmente la segunda, que es sumamente reveladora
en cuanto a la posibilidad de determinar el objeto social por via de exclusion.
De no tener en cuenta esta ultima, facilmente podria sacarse una conclusién
errénea de la doctrina aqui formulada, atribuyendo a la citada cldusula de
estilo unos efectos que realmente no tiene.

3. Conclusiones. La originaria nota de calificacién fue revocada en su dia
por la tantas veces citada Resolucién de 19 de julio de 1996, que no ratificé
la tacha de indeterminacién del objeto social opuesta por el Registrador. Este
defecto era el tnico alegado en su nota y venia referido indiscriminadamente
a varios «péarrafos» del objeto soctal, comprendiendo la totalidad del conteni-
do de los mismos, sin excepcién ni matiz de ningtn tipo.

Aquella Resolucién decia textualmente: «. .En relacién a los dos primeros
pdrrafos, ha de entenderse que las referencias a la “importacion y exportacion
de mercancias” y a la “intermediacién en operaciones de compraventa” acotan



1732 JURISPRUDENCIA

suficientemente el sector de la realidad econémica en que la compaiiia pretende
desarrollar su actividad...»

Si la nota revocada se referia a todo el contenido de los parrafos, sin
distincién, y la Resolucién decidi6 estimar el recurso, por entender que las
expresiones que encabezaban cada uno de aquellos parrafos «acotan suficien-
temente un sector de la actividad econémica», sin incurrir en indeterminacién,
no cabe duda de que estaba admitiendo la inscripcién de la totalidad de
aquéllos, puesto que las palabras o frases que venian a continuacién de aque-
llas expresiones ni afiadian ni desvirtuaban el contenido sustantivo de las
actividades descritas.

Jesus GonzALEz GARcla
Registrador Mercantil de Barcelona

ANOTACION DE PROHIBICION DE DISPONER. NO SE PUEDE PRACTICAR
CUANDOQO LA FINCA ESTE INSCRITA EN FAVOR DE PERSONA DISTINTA
DE AQUELLOS QUE FIGURAN EN EL MANDAMIENTO. CALIFICACION
DE DOCUMENTOS JUDICIALES. (ResoLuciON DE 12 DE FEBRERO DE 1998.
BOE pe 3 DE MARZO DE 1998.)

RESOLUCION de 12 de febrero de 1998, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por la Procura-
dora dofia Maria Aguilera Pérez, en nombre de don Pedro Gervasio Campo Mar-
tinez, contra la negativa de don Rafael Arozamena Poves, Registrador de la
Propiedad de Santander, niimero 1, a practicar una anotacién preventiva de
prohibicion de disponer en virtud de apelacién del serior Registrador.

Hechos.—1. El dfa 9 de diciembre de 1993, la Magistrada-Juez del Juzga-
do de Instruccién, ntimero 4, de Santander, en diligencias previas nime-
ro 861/1993, a consecuencia de querella criminal interpuesta a instancia de
don Pedro Gervasio Campo Martinez, contra los dos tnicos socios de deter-
minadas sociedades, dicté mandamiento de anotacién preventiva de prohibi-
cién de disponer sobre la finca registral nimero 63.146 del Registro de la
Propiedad de Santander, nimero !, que corresponde a un piso sito en Cueto.

II Presentado el citado mandamiento en el Registro de la Propiedad,
nimero 1 de Santander, fue calificado con la siguiente nota: «Registro de la
Propiedad de Santander, nimero 1. Se deniega la anotacién ordenada en el
precedente mandamiento, en primer lugar, por figurar en el Registro la finca
inscrita, no a nombre de las personas fisicas respecto de las cuales se dice en
el mandamiento “existir suficientes indicios de responsabilidad criminal”, sino
a nombre de la entidad “Altarupa, Sociedad Limitada”, y, en segundo término,
por razén de que la anotaci6n de prohibicién de enajenar, comprendida en el
numero 4 de la Ley Hipotecaria s6lo procede en juicios civiles, no en proce-
dimientos de tipo penal, como es el presente, segin se desprende de las pa-
labras de dicho precepto, “el que, demandando en juicio ordinario el cumpli-
miento de cualquiera obligacién, obtuviera...”, asf como el nimero 6, en
relacién con el ndmero 3 del articulo 206 del Reglamento Hipotecario, al
utilizar la expresién “cuando en alguno de dichos procedimientos civiles...”
Archivado el duplicado del mandamiento. Santander, a 23 de diciembre de
1993.—El Registrador: Rafael Arozamena Poves».



JURISPRUDENCIA 1733

III. La Procuradora de los Tribunales, dofia Marfa Aguilera Pérez, en
nombre de don Pedro Gervasio Campo Martinez, interpuso recurso guberna-
tivo contra la anterior calificacién, y aleg6: Que mediante escritura puablica
autorizada por el Notario de Santander, don Emilio Gonz4lez-Madrofio Do-
menge, el dia 23 de febrero de 1993, la entidad mercantil «Promodepa, Socie-
dad Limitada», constituyé hipoteca cambiaria a favor de don Pedro Gervasio
Campo Martinez sobre la finca registral namero 63.146 del Registro de la
Propiedad de Santander, nimero 1, en garantia de pago de cierta cantidad.
Que presentada por el acreedor copia de la citada escritura en el Registro de
la Propiedad citado, el dia 1 de marzo, no fue posible su inscripcién, puesto
que la referida sociedad habia vendido la finca a la mercantil «Altarupa,
Sociedad Limitada», el dia 24 de febrero de 1993, cuya escritura fue presen-
tada en el Registro el mismo dia, figurando en la inscripcién como unicas
cargas aquéllas que constaban anteriormente inscritas. Que ante lo expuesto,
el acreedor hipotecario se ha visto burlado en su legitimo derecho de garantia
por la acci6n dolosa de dos personas fisicas que amparadas en la existencia
de dos sociedades meramente instrumentales y de las que son tnicos socios
han impedido la inscripcién de la hipoteca pactada. Que en las diligencias
previas seguidas ante el Juzgado de Instruccién namero 4 de Santander, la
Tustrisima Magistrada-Juez libré6 mandamiento al Registro de la Propiedad de
Santander, numero 1, ordenando la practica sobre la finca niimero 63.146,
de la anotaci6n preventiva de prohibicién de disponer. Que el sefior Registra-
dor en su nota de calificacién no tiene en cuenta, como mantenia la Resolu-
cién de 30 de septiembre de 1926, que nuestras leyes no circunscriben la
facultad de prohibir la enajenacién de bienes inmuebles a los juicios civiles,
y, en consecuencia, el error de cita del nimero 4 del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria no debe ser obstdculo para la practica del asiento solicitado, en
base a la citada Resolucién y al nimero 10 del articulo 42 referido, en rela-
cién con el articulo 26.2.° de la Ley Hipotecaria. Que en cuanto al otro defec-
to de figurar la finca inscrita a nombre de la entidad «Altarupa, Sociedad
Limitada», no debe impedir la extensién de la anotacién preventiva, dada la
absoluta identidad de los querellados con la citada sociedad.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
se hace remisi6én a los fundamentos legales que constan en la nota impugna-
da, de los cuales resulta claramente que la anotacién contemplada en el nu-
mero 4 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria sélo procede en los juicios ci-
viles. Que el recurrente ha equivocado el camino a seguir, pues lo correcto
hubiera sido la interposici6n de una demanda civil, encaminada a declarar la
nulidad por causa de simulacién de las escrituras de constitucién de las so-
ciedades. Que de haberse procedido asi se hubiera podido obtener la anota-
cién preventiva de la demanda, conforme al articulo 42, nimero 1, de la Ley
Hipotecaria Que conforme a lo establecido en el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario, en cuanto a la calificacién registral de documentos judiciales, se
considera que es ajustada a derecho la nota de calificacién impugnada.

V. La ilustrisima Magistrada-Juez del Juzgado de Instruccién ntmero 4,
de Santander, informé Que constando en las diligencias previas name-
ro 861/1993, la existencia de un hecho que pudiera ser constitutivo de un
delito de alzamiento de bienes del articulo 519 del Cédigo Penal, se acordé
la practica de la anotacién a que se refiere el articulo 42, nimero 4, de la
Ley Hipotecaria, por resultar imprescindible para garantizar la efectividad
del procedimiento, y que es posible practicar por analogfa dicha anotacién
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en una causa criminal. Que no se esta conforme con la denegacién de la
anotacién acordada.

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria revocé la
nota del Registrador, fundandose en cuanto al primer defecto que no tiene
consistencia, ya que precisamente lo que se pretende investigar en las diligen-
cias previas nimero 861/1993, es si esa adquisicién por una sociedad puede
tener caracter fraudulento, y que el mandato de anotacién que se hace por la
sefiora Juez es perfectamente congruente y totalmente necesario para garan-
tizar el resultado final del proceso en que se ordena, y en cuanto al otro
defecto, el sefor Registrador parte de una interpretacién totalmente literal del
nimero 4 del articulo 42, que no es posible cuando se trata de procedimien-
tos criminales, pues con tal tesis restrictiva no se podr4 aceptar dar aplicacién
a las medidas de aseguramiento de bienes inmuebles que permite la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y que ha sido aceptada por las Resoluciones de 20
de abril de 1925 y 18 de octubre de 1965

VIL. El Registrador apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones, y aiad16: 1.° Que las anotaciones preventivas se rigen por el sistema
de numerus clausus y sélo se puede practicar aquellos supuestos reconocidos
por la Ley, tal como lo demuestra el articulo 42 de la Ley Hipotecaria; 2.° Que
s1 prevaleciera la resoluci6n impugnada, la practica de la anotacién ordenada
irfa en contra del principio de tracto sucesivo, consagrado por el articulo 20
de la Ley Hipotecaria; 3.° Los procedimientos penales no constituyen el cauce
idéneo para declarar el caracter fraudulento de un acto juridico, lo que sélo
puede ser establecido en juicio de caracter civil; 4.° Que en el auto apelado se
omite citar la mas reciente jurisprudencia de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y del Tribunal Supremo, que sélo admite la anota-
cién del articulo 42.4 de la Ley Hipotecaria en los juicios de caracter civil.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 117.3 de la Constitucién
Espafiola; 17.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; los articulos 1, 18, 20,
26.2, 38, 42.4 de la Ley Hipotecaria, y 100 del Reglamento para su ejecucidn;
las Resoluciones de 20 de abril de 1925, 2 de diciembre de 1944, 18 de octubre
de 1955, | de abril de 1991, 1 de abril de 1991, 9, 10 y 11 de diciembre de
1992, 19 de enero de 1993 y 17 de febrero del mismo afio.

1 Interpuesta en su dia querella criminal contra determinadas personas
fisicas, se ordena por el Juez Instructor, tomar anotacién preventiva de
prohibicién de disponer sobre fincas que aparecen inscritas a nombre de
una persona juridica (sociedad limitada) cuyos dnicos socios son los quere-
llados seguin se dice en el mandamiento presentado al Registro. El Registra-
dor deniega la anotacién por falta de tracto y por entender que no procede
tal tipo de anotacién en procedimiento penal, reservada solamente para
juicios civiles.

2. Sin entrar ahora a debatir s1 la anotacién ordenada es la de prohibi-
cién de disponer prevista en el nimero 4 del articulo 42 de la Ley Hipoteca-
ria o la de querella, segin pone de manifiesto el Juez Instructor en el informe
que se acompaiia al presente recurso, lo cierto es que las exigencias del prin-
cipio de tracto sucesivo han de confirmar la denegacién de la nota recurrida
toda vez que el procedimiento del que dimana el mandamiento calificado no
aparece entablado contra el titular registral (cfr. art 20 de la Ley Hipoteca-
ria), sin que pueda alegarse en contra, la limitacién del d4mbito calificador
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respecto de los documentos judiciales, pues, si bien es cierto que los Registra-
dores de la Propiedad, como funcionarios publicos, tienen la obligacién de
respetar y colaborar en la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes
(art. 17.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial), no lo es menos que el
principio constitucional de proteccién jurisdiccional de los derechos e intere-
ses legitimos (cfr. art. 24 de la Constitucién Espaiiola) impide extender las
consecuencias de un proceso a quienes no han sido parte en él ni han inter-
venido en manera alguna, exigencia esta que, en el ambito registral, determi-
na la posibilidad de practicar asientos que comprometan una titularidad ins-
crita (que estd bajo la salvaguardia de los Tribunales, conforme al art. 1 de
la Ley Hipotecaria), s1 no consta que el respectivo titular haya otorgado el
titulo en cuya virtud se solicita tal asiento, o haya sido parte en el procedi-
miento del que dimana; de ahi que en el ambito de la calificacion de los
documentos judiciales, el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, en cohe-
rencia plena con los preceptos constitucionales y legales, incluya los obstacu-
los que surjan del Registro.

3. Por lo anteriormente expuesto, no procede examinar si la anotacién
pretendida es la de querella y se reunian los requisitos para proceder a su
practica (vid Resoluciones de 1 de abril de 1991 y 9, 10 y 11 de diciembre de
1992) o era literalmente la de prohibiciéon de disponer reservada a procedi-
mientos civiles.

La Direccién General ha acordado revocar el auto apelado sélo en los
términos arriba expresados.

Madrd, 12 de febrero de 1998.—El Director general, Luis Maria Cabello de
los Cobos y Mancha. Excmo. Sefor Presidente del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria.

COMENTARIO

La Resolucion que hoy nos ocupa pone de relieve una cuestién controver-
tida, cual es el aseguramiento de las resultas de un procedimiento penal a
través de las anotaciones preventivas, y mas concretamente a través de la
anotacién preventiva de prohibicién de enajenar.

A esta anotacién se refieren expresamente dos preceptos dc la Ley Hipo-
tecaria:

El articulo 26.2 que dice: «Las prohibiciones de disponer o enajenar se
haran constar en el Registro de la Propiedad y produciran efecto con arreglo
a las siguientes normas.

2. Las que deban su origen inmediato a alguna resolucién judicial o
administrativa seran objeto de anotacién preventiva»

El articulo 42.4 afirma: «Podran pedir anotacién preventiva de sus respec-
tivos derechos en el Registro correspondiente: 4.° El que, demandando en
juicio ordinario el cumplimiento de cualquier obligacién, obtuviera, con arre-
glo a las leyes, providencia ordenando el secuestro o prohibiendo la enajena-
cién de bienes inmuebles».

No hay duda que las anotaciones preventivas que se pueden practicar en
los libros registrales estin tasadas legalmente, por lo que rige para ellas el
criterio de numerus clausus, la cuestién es dilucidar si1 la anotacién preventiva
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de prohibicién de disponer dictada en un procedimiento penal estd o no ex-
cluida, ya que la dictada en procedimiento civil es cominmente admitida. En
este sentido se manifiesta la Resolucién objeto de este comentario, cuando en
su ultimo inciso afirma: «o era literalmente de prohibicién de disponer reser-
vada a procedimientos civiles».

El articulo 26.2 de la Ley Hipotecaria admite, sin distinguir las anotacio-
nes que deriven de una resolucién judicial, sin distinguir el tipo de jurisdic-
cién de la que emanan, por lo que los obstaculos no derivan de este precepto
sino del articulo 42.4 de la Ley Hipotecaria cuando habla de «juicio ordina-
rio», lo que circunscribirfa su aplicacién al orden cil.

Entiendo que el articulo 42.4 de la Ley Hipotecaria no circunscribe las
anotaciones de las que habla, al proceso civil, por los siguientes argumentos:

En primer lugar de orden legal:

1. El articulo 42.4 LH regula conjuntamente la anotacién preventiva de
embargo y la de prohibicién de disponer y, no obstante, el articulo 140 del
Reglamento Hipotecario, que se encuadra dentro del epigrafe de embargo y
secuestro, permite los embargos derivados de causa penal, con lo que también
podria aplicarse a las anotaciones preventivas de secuestro, ya que los dos
articulos que se agrupan bajo el mismo epigrafe se refieren al embargo, y
deberan aplicarse por analogia al secuestro, pues de otro modo no tendria
sentido el epfgrafe.

Asi pues, pese a la diccién literal del articulo 42.4 LH, en cuanto a «juicio
ordinario», parece que deber4 practicarse una anotacién preventiva de secues-
tro dictada en juicio criminal.

2. El articulo 145 del Reglamento Hipotecario empareja el articulo 26.2
y el 42.4, ambos de la Ley Hipotecaria, en cuanto a sus efectos, teniendo en
cuenta que el primero no distingue el origen de las resoluciones judiciales que
ordenen la anotacién.

3. El articulo 206.3, en relacién con el punto 6 del Reglamento Hipoteca-
rio, puede considerarse un argumento neutral, ya que la frase «alguno de
dichos pleitos civiles» no engloba a los anteriores cinco nimeros, ya que el
nimero 2 habla de embargo dictado en causa criminal, y en los otros no
distingue. De seguirse este argumento no podria obtenerse tampoco anotacién
preventiva de querella.

4. El artfculo 742.2 en relacién con el 589, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, citados por la Direccién General de los Registros y del
Notariado en la Resolucién de 1 de abril de 1991, que dicen-

. 742.2 LECrim: «También se resolveran en la sentencia todas las cuestio-
nes referentes a la responsabilidad civil que hayan sido objeto del juicio».
589 LECrim «Cuando del sumario resulten indicios de criminalidad
contra una persona, se mandara por el Juez que preste fianza bastante para
asegurar las responsabilidades pecuniarias que en definitiva puedan declarar-
se procedentes, decretdndose en el mismo auto el embargo de bienes suficien-
tes para cubrir dichas responsabilidades si no prestare fianza».

De la lectura de ambos preceptos puede deducirse que la acci6n penal lleva
aparejada, en algunos casos, la accién civil de nulidad de los titulos traslativos
del dominio, como es el caso de los delitos de estafa y alzamiento de bienes,
y por lo tanto entre las medidas destinadas a dotar de efectividad el pronun-
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ciamiento judicial, esta la peticién de anotacién de prohibicién de disponer,
siempre que el Juez lo estime pertinente, atendiendo a los indicios de delito
en las actuaciones traslativas de los querellados.

En segundo lugar, de las sentencias del Tribunal Supremo que entienden
que en el proceso penal puede declararse la nulidad de los negocios juridicos
de disposicién a través de los cuales el querellado haya quedado insolvente,
asi como de las inscripciones registrales derivadas de los mismaos (STS de 4
de noviembre de 1981, de 25 de mayo de 1987, 11 de junio de 1984, entre
otras).

En tercer lugar, de la doctrina de la Direcci6n General de los Registros y
del Notariado, tras las Resoluciones de 1 de abnl de 1991, y de 9, 10 y 11 de
diciembre de 1992, que admiten en nuestro Derecho la anotacién preventiva
de querella, siempre y cuando se den los siguientes presupuestos:

1.° Que se ejercite la acci6n civil juntamente con la penal.

2.° Que la solicite el Tribunal cuando se den las condiciones del articu-
lo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es decir, indicios de criminali-
dad.

Por dltimo, del Auto dictado por la Audiencia Provincial de Albacete, re-
solviendo un recurso de queja, de fecha 5 de marzo de 1998, en el que dentro
de los autos de un juicio por estafa, en su razonamiento juridico tercero
afirma la procedencia de la anotaci6n de prohibicién de disponer en los pro-
cedimientos penales, como garantia general del proceso, «evitando con su
practica la potencial transmisién de una o varias facultades dominicales y
preservando asf una vez wnvestigado el presunto hecho punible que se conecta
con la finca objeto de anotacién una eventual ejecuctén que serfa ilusoria si
aquélla pudiera ser transmitida libremente a terceros mientras se actta en el
esclarecimiento de los hechos punibles».

Descartados los impedimentos legales, y visto que con anterioridad se ha
permitido la anotacién de la querella, no hay impedimento alguno para sos-
tener, a mi juicio, que en aquellos casos que el Juez lo estime conveniente por
existir indicios de criminalidad en los procedimientos de estafa y alzamiento
de bienes en los que se inste la nulidad de la transmisién, y siempre y cuando
se haya dirigido contra el titular registral la querella, se pueda proceder a
anotar preventivamente la prohibicién de disponer con el régimen que con
cardcter general establece la Ley Hipotecana.

M.* EMiLIA ADAN GARCIA

DIVISIBILIDAD DE HIPOTECA QUE GRAVA UNA PLANTA DE GARAJE
CUANDO SE VENDE UNA CUOTA INDIVISA. CUANDO SE TRATA DE LA
VENTA DE UNA CUOTA INDIVISA DE UNA PLANTA DE GARAJE QUE NO
SE DELIMITA, AL SENALARSE UNICAMENTE EL USO EXCLUSIVO DE
UNA PLAZA QUE SOLO SE IDENTIFICA POR UN NUMERO, NO SE PUE-
DE DISTRIBUIR LA HIPOTECA QUE GRAVA LA TOTALIDAD DEL GARA-
JE PORQUE NO SE DAN LOS SUPUESTOS DEL ARTICULO 123 DE LA
LEY HIPOTECARIA, YA QUE NO SE PRODUCE UNA VERDADERA DIVI-
SION MATERIAL DE LA FINCA GRAVADA. ESAS PLAZAS NO PUEDEN
SER CALIFICADAS JURIDICAMENTE COMO FINCAS INDEPENDIENTES
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DENTRO DE UN NUEVO REGIMEN DE SUBPROPIEDAD HORIZONTAL;
AL NO EXISTIR, POR TANTO, VERDADERA DIVISION DEL LOCAL, NO
CABE LA DISTRIBUCION DE LA HIPOTECA QUE LO GRAVA. (REsoLuclo-
NES DE 5 Y 7 DE ENERO DE 1998. BOE 27 v 29-1-98).

Hechos
I

El dia 15 de marzo de 1993, mediante escritura piblica autorizada por el
Notario de Madrd don Francisco Echavarri Lomo, la entidad «Promociones
Inmobiliarias Iriarte, Sociedad Anénima», vende a dofia Ana Maria Sabadell
una vivienda junto a una cuota indivisa de un local destinado a garaje, que da
derecho al adquirente a disfrutar de una determinada plaza de aparcamiento.
La venta se hace libre de cargas salvo las hipotecas que gravan tanto la vivien-
da como el local destinado a garaje, y en cuanto a este ultimo la hipoteca
recae sobre el local en su integridad sin que exista distribucién del crédito
hipotecario entre las posibles cuotas en que pudiera dividirse. En la citada
escritura se asigna a la cuota objeto de la venta una concreta responsabilidad
hipotecaria por principal, intereses remuneratorios, intereses moratorios,
costas y gastos y para prestaciones accesorias compareciendo la representa-
cién del banco acreedor hipotecario a fin de aceptar expresamente la distri-
bucién de la responsabilidad hipotecaria, y, por ultimo, el comprador se su-
broga en el débito al acreedor por los importes distribuidos de las hipotecas
que gravan la vivienda y la cuota indivisa del local comercial.

I

Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de Madrid
nimero 22, fue calificada con la siguiente nota «Practicada la inscripcién del
precedente documento en cuanto a las operaciones que el mismo contiene en
los folios, fincas, libros e inscripciones relacionados al margen de la descrip-
cién de cada una de las dos fincas radicantes en la demarcacién de este
Registro de la Propiedad nimero 22 de los de Madrid; denegéndose la inscrip-
cién de los dos parrafos tltimos del apartado cargas y de los puntos segundo
y tercero del parrafo segundo de la estipulacién segunda, por poder inducir
a confusién al adquirente, ya que al no figurar inscrita en el Registro la
distribucién de hipoteca resultan contradictorios a lo dispuesto en el articulo
123 de la Ley Hipotecaria y tener, ademas, mero caricter obligacional. Contra
esta nota podra interponerse recurso gubernativo ante el excelentisimo sefior
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el plazo de cuatro
meses a contar desde su fecha por los tramites regulados en los articulos 112
y siguientes del Reglamento Hipotecario y sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 66 de la Ley Hipotecaria. Madrid, 8 de julio de 1993. El Registrador,
firmado, Rafael Rodriguez Garcia».
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II1

Don Luis de la Fuente Alfaro, como Administrador solidario de «Promocio-
nes Inmobiliaria Iriarte, Sociedad Anénima», interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion, y aleg6: 1. Que la situacién registral al presen-
tarse la escritura en el Registro de la Propedad es la existencia de una hipo-
teca unitana sobre el local comercial destinado a garaje por una cuantia total
de 32.000.000 de pesetas. Que los locales destinados a garaje pueden ser objeto
de enjuiciamiento no como fincas independientes, sino mediante cuotas que
llevan aparejado el uso de una plaza concreta de aparcamiento, pudiendo
abrir folio registral (articulo 68 del Reglamento Hipotecario) Este modo de
llevar a cabo la enajenacion tiene algunas ventajas y algunos inconvenientes
como pueden ser la formacién de una subcomunidad, la relativa indetermina-
ci6n fisica en el Registro de nimero posible de plazas de aparcamiento y de
las cuotas resultantes, que esto Gltimo puede llevar a una inconcrecién del
posible objeto de venta, que es la cuota, que hace impostble en el momento
de constituir la hipoteca la distribucion de la misma. Pero tal inconveniente
no puede llevar al interesado a renunciar al crédito terntorial; bien al contra-
rio el ordenamiento juridico es lo suficientemente flexible para compatibilizar
el interés del promotor en financiar la construccién de los garajes como su
interés en hacer la compra atractiva a terceros, mediante la distribucién de la
hipoteca a medida que se van conociendo las cuotas matematicas objeto de
enajenacion. Que lo establecido en los articulos 1.860 del Cédigo Civil y 119
de la Ley Hipotecaria se refieren al supuesto de pluralidad de fincas «ab
initio». Que la Ley Hipotecaria acepta que la distribucién pueda hacerse
posteriormente en el articulo 123 y en el articulo 216 de su Reglamento,
siendo un pacto licito (1 255 del Cédigo Civil). Que no hay precepto que
imponga la distribucién si todavia no han surgido a la vida juridica nuevas
fincas o cuotas de fincas. Que admitida la validez del pacto posterior de
distribucién sucesiva de hipoteca hay que contemplar sus requisitos, para ver
st en la escritura calificada se incumplié alguno de ellos: a) Elemento perso-
nal. Que en la citada escritura se cumplen los requisitos personales (articulos
1.203 y 1.219 del Cédigo Civil y 20 de la Ley Hipotecaria, y Resoluciones de
23 de febrero de 1929, 12 de julio de 1945, 17 de marzo de 1969, 12 de febrero
de 1988 y 27 de marzo de 1986) b) Elemento real. Que no hay modificacién
del objeto, sino del modo en que queda sujeto al cumplimiento de la obliga-
cién. Que en la escritura se cumple lo que establecen los articulos 1.880 del
Cédigo Civil, 119 de la Ley Hipotecaria y 216 del Reglamento Basta hacer una
operacion aritmética de resta para saber qué responsabilidad tiene la parte
del dominio no enajenada. El orden de llegada al Registro de la Propiedad de
las escrituras de venta no tiene por qué coincidir con la fecha de su auton-
zacién. Que no hay resto en el sentido finca del término, sino nacimiento de
una comunidad en formacién, cuyo nimero final de titulares y proporcién de
sus derechos dependera del nimero de ventas y de la cuota concreta que cada
uno adquiera. ¢) Elemento formal. Que la distribucién hipotecaria se ha he-
cho en escritura publica (articulo 216 del Reglamento Hipotecario). d) Efectos
frente al adquirente. Que no puede existir confusién alguna, ya que los efectos
de la distribucién estan legalmente establecidos (articulos 120, 124 y 125 de
la Ley Hipotecaria y 221 del Reglamento). €) Efectos frente a otros posibles
adquirentes. Que al constar en el Registro de la Propiedad la distribucién
verificada le afectara plenamente. f) Efectos frente a posibles adquirentes del
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crédito hipotecario. También les afecta plenamente por las razones anteriores.
2.Que en cuanto a la contradiccién con el articulo 123 de la Ley Hipotecaria.
Que los articulos 216 y 217 del Reglamento Hipotecario regulan especifica-
mente la hipoteca constituida sobre un bien adquirido en proindivisién por
diversas personas. Que constando en la escritura calificada al consentimiento
del acreedor hipotecario a la distribucién no se entiende c6mo puede afirmar-
se que existe contradiccién con el articulo 123 de la Ley Hipotecaria 3. Que,
finalmente, hay que sefalar que si existe algin pacto de modificacién de
hipoteca que tega carécter real y oponible «erga omnes» es el pacto de distri-
bucién, hasta el punto que se regula con detalle en la Ley y el Reglamento
Hipotecario. Que hay que sefalar lo declarado en la Resolucién de 12 de julio
de 1995.

v

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que se
considera que en la escritura calificada no ha habido una verdadera distribu-
cién de la responsabilidad hipotecaria entre las entidades registrales o cuotas
de fincas a que da lugar la venta de la participacién indivisa de la finca con
atribucién de plaza de garaje que es objeto de la misma. Que, desde el punto
de vista legal, distribuir la responsabilidad hipotecaria es «determinar la can-
tidad o parte del gravamen de que cada finca debe responder», cuando se
hipotequen varias por un solo crédito, como dice el articulo 119 de la Ley
Hipotecaria. Este criterio lo confirma el articulo 216.1 del Reglamento Hipo-
tecario. Que es indudable que la distribucién de hipoteca puede hacerse en el
mismo momento de su constitucién, tratdndose de varias fincas, derecho o
cuotas ideales, con posterioridad, o en el mismo titulo en que se produzca la
transmisién de cualquiera de ellas, como debiera haberse hecho en la escri-
tura calificada, pues lo importante es que la distribucién tenga lugar y conste
oportunamente en el Registro. Asf lo confirma el articulo 123 de la Ley Hipo-
tecaria. Que en la escritura calificada los intereses se limitan a concretar la
responsabilidad hipotecaria sobre la cuota de participacién transmitida olvi-
dando por completo el resto de la finca. Que, ademds, si se examina la expo-
sicién de los diversos elementos personales, reales y formales que integran el
acto juridico de distribucién de la responsabilidad hipotecaria, se observa que
falta el consentimiento del acreedor para la distribucién de la responsabili-
dad, pues dicho consentimiento se contrae a una sola de las fincas resultante
de la divisién y no a todas, y en este punto hay que destacar la Resolucién de
27 de marzo de 1989. Que, en definitiva, no se ha realizado distribucién de
la responsabilidad hipotecaria. Que el Registrador no debe realizar tal distri-
bucién de oficio: a) Por ser un acto juridico de importancia que exige una
serie de elementos, entre ellos el consentimiento de los interesados; b) Que tal
distribucién no es una sencilla operacién aritmética que pueda tener acceso
al Registro mediante una simple nota marginal), ¢) Que la aplicacién del
articulo 47 del Reglamento hipotecario esta fuera de realidad; d) Que, como
se desprende del articulo de la Ley Hipotecaria, la distribucién hipotecaria
tiene reflejo en el Registro mediante un asiento de inscripcién, e€) La funcién
del Registro de la Propiedad es rogada; f) Este caracter rogado es confirmado
en las Resoluciones de 30 de abril de 1936, 11 de agosto de 1939 y 22 de junio
de 1940, entre otras; g) S6lo puede actuar el Registrador de oficio en deter-
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minados casos, uno de ellos el del articulo 47 del Reglamento Hipotecario; h)
Que hay que tener en cuenta lo que dice el articulo 216 del Reglamento
Hipotecario. Que, conforme a lo anterior, hay que sefialar: a) Que existe con-
tradiccién con lo dispuesto en el articulo 123 de la Ley Hipotecaria; b) Que
lo realizado puede inducir a confusién al adquirente, pues: 1) El acreedor
hipotecario puede repetir por la totalidad la suma asegurada contra la porcién
de finca transmiida, contra el resto de finca o contra ambos a la vez; 2) Que
el adquirente no puede exigir la cancelacién de hipoteca correspondiente a la
porci6n adquirida, y 3) Que la asignacién realizada en la escritura no puede
tener acceso al Registro, por tratarse en un simple pacto entre las partes,
afectante una sola de las fincas, quedando privado de efectos «erga omnes».

\Y

El Notario autorizante del documento informé: Que en la escritura califi-
cada se realiza la distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre la cuota
indivisa objeto de enajenacién y el resto de la finca, ya que expresamente se
determinan las cantidades de las que respondera aquélla, respondiendo el
resto de finca de la cantidad de préstamo restante, sin que se pueda obligar
al titular registral a dividir su finca en varias cuotas o porciones, operacién
que ira realizando a medida que sepa las cuotas que van a ser objeto de
enajenacién. Que el acreedor comparece en la escritura para aceptar y con-
sentir la distribucién de la responsabilidad hipotecaria. Que se ha dado debi-
do cumplimiento a los articulos 216 del Reglamento Hipotecario y 123 de la
Ley Hipotecaria. Que la inscripcién garantizara al adquirente que sélo respon-
dera de la hipoteca hasta el limite de lo que ha quedado afecta la cuota que
ha adquirido

VI

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmé la nota
del Registrador fundandose en que el recurso no puede prosperar en cuanto
ni consta en el Registro la distribucién del crédito hipotecario sobre el con-
junto de pisos y locales de aparcamientos que conforman la finca hipotecada
globalmente, ni tampoco consta la aceptacién expresa del acreedor hipoteca-
rio, y en el articulo 123 de la Ley Hipotecania.

VII
El recurrente apelé al auto presidencial manteniéndose en las alegaciones
que constan en el escrito de interposicién del recurso.
Fundamentos de Derecho
Vistos los articulos 396 y 401 del Cédigo Civil; 8 y 123 de la Ley Hipote-

caria; 3 de la Ley de Propiedad Horizontal, 68 del Reglamento Hipotecario, y
de las Resoluciones de 8 de mayo de 1995, 26, 29 y 30 de abril de 1996.
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1. En ocasién de la transmisién en una cuota indivisa de un local de un
edificio en régimen de propiedad horizontal, destinado a garaje, que aparece
gravado con hipoteca, se acuerda la asignacién a dicha cuota de una parte de
la total responsabilidad hipotecaria a que viene afecto el local, de conformi-
dad al articulo 123 de la Ley Hipotecaria, asignacién que el Registrador de-
niega habida cuenta que dicha cuota se concreta, segiin los otorgantes, en
determinada plaza de garaje que sélo viene 1dentificada por un niimero

2. Para resolver este recurso, sin embargo, hay que partir del hecho de que,
en este caso, aun cuando el acreedor hipotecario consiente la distribucién de
responsabilidad hipotecaria realizada, no se cumple el supuesio de hecho del
articulo 123 de la Ley Hipotecaria porque no se ha producido una verdadera
division material de la finca gravada, sino exclusivamente la transmisién de
una cuota indivisa sobre la misma. En efecto, como ya sefial6 la Resolucién
de 8 de mayo de 1995, las cuotas indivisas sobre un local garaje que llevan
consigo el uso de una plaza que sélo se 1dentifica por un simple nimero no
pueden ser calificadas juridicamente como fincas independientes dentro de
un nuevo régimen de subpropiedad horizontal constituido sobre dicho local,
respecto de las cuales pueden operar en todo su rigor los principios hipote-
carios; de conformidad con los articulos 396 y 401 del Cédigo Civil, 3 de la
Ley de Propiedad Horizontal y 8 de la Ley Hipotecaria, para que pueda ha-
blarse de propiedad separada en un régimen de propiedad horizontal,
no basta con definir una cuota abstracta respecto del todo, sino que se pre-
cisa, ademds, la delimitacién suficiente de un espacio susceptible de aprove-
chamiento independiente sobre el que se proyecta ese derecho singular y
exclusivo de propiedad, y en cuyo goce se concreta esa participacién abstrac-
ta. Faltando esa delimitacion especial, las cuotas que se sefialen por el propie-
tario unico del local careceran de sustantividad juridica actual que permita
diferenciarlas entre si, por mas que a cada una se le asigne una porcién
abstracta de la superficie del total local; la sola cuota indivisa no es mas que
una medida de la participacién de cada comunero en la titularidad compar-
tida. No existiendo, por tanto, verdadera divisién del local en régimen de
propiedad horizontal, no cabe la distribucién de la hipoteca que lo grave

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso interpuesto,
confirmando el auto apelado y la nota del Registrador.

Madrid, 5 de encro de 1998.—EIl Director general, Luis Maria Cabello de
los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supenor de Justicia de Madrid.

I

COMENTARIO

En un edificio en régimen de propiedad horizontal, hay un local destinado
a garaje, gravado en su integridad con una hipoteca. Es objeto de venta una
cuota indivisa de dicho local, cuota que da derecho a disfrutar de una plaza
de aparcamiento que, al parecer, sélo se identifica por un nimero. Vendedor
y comprador asignan a dicha cuota una responsabilidad por principal, intere-
ses y costas, de conformidad con el acreedor hipotecario, que acepta la dis-
tribucién, si bien no determinan expresamente la responsabilidad que corres-
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ponde a la parte retenida. Finalmente, el comprador se subroga en el importe
que grava la cuota indivisa del local.

El Registrador deniega la inscripcién respecto a tal asignacién y posterior
subrogacién, parece que por estimar que no se ha distribuido de manera
completa, al no expresarse la responsabilidad del resto del local, y que no
incumbe hacerla de oficio al Registrador, restando simplemente del importe
total de responsabilidad la atribuida a la cuota vendida. La nota de califica-
cién permite sospechar que quizas el Registrador hubiera aceptado la previa
distribucién de la hipoteca, hecha por el tnico duefio del local entre las
diversas plazas de garaje, que hubieran pasado a formar fincas independien-
tes, por analogia con lo dispuesto en el articulo 68 del Reglamento Hipoteca-
rio para las transmisiones.

La Direccién General confirma la nota del Registrador con otros argumen-
tos, al entender que, al no producirse una divisién material de la finca gra-
vada, sino sélo la transmisién de una cuota indivisa, no se produce el supues-
to de hecho del articulo 123 de la Ley Hipotecaria y, en consecuencia, no cabe
distribucién de responsabilidad. Pero como en el supuesto de que ab initio
—en el momento de la constitucién de la hipoteca— vendedor y comprador
hubieran sido copropietarios del local de garaje, la posibilidad de haber hipo-
tecado distribuyendo la responsabilidad es palmaria a la vista del articulo 216
del Reglamento Hipotecano —y es increible que ello haya escapado a la Di-
reccion General— parece evidente que el fundamento de la Resolucién, una de
dos: o es que no cabe la distribucién cuando la situacién de comunidad es
sobrevenida, es decir, cuando tiene lugar con posterioridad a la constitucién
de la hipoteca (lo que es dificil de explicar); o es que la distribucién se hizo
exclusivamente por el vendedor, como acto previo a la venta, y el propietario
unico de una finca no lo es separadamente de cuotas indivisas de la misma
(que, por su propia naturaleza, exigen pluralidad de titulares), y, por ende, no
puede distribuir entre participaciones todavia 1nexistentes

11
Hipoteca de cuotas indivisas por sus titulares

Cuando una finca pertenece en condominto a varias personas, las corres-
pondientes cuotas pueden ser hipotecadas por sus respectivos titulares. El
duefio de una tercera parte indivisa de una finca, por ejemplo, puede hipote-
carla en garantia de un crédito, bien sea sola, o bien en compaijia de otras
fincas o participaciones de fincas, en cuyos iltimos supuestos serd necesario
distribuir la hipoteca entre las distintas fincas y particpaciones (articulos 119
de la Ley Hipotecaria y 216 del Reglamento Hipotecario).

Cabe también que el conjunto de propietarios, por iguales o distintas partes
indivisas, de una finca, hipotequen sus respectivas participaciones en garantia
de una misma obligacién, en cuyo caso podran distribuir la responsabilidad
(conforme al articulo 216 del Reglamento Hipotecario) o bien constituir una
sola hipoteca sobre la totalidad de las participaciones, sin necesidad de distn-
bucién (conforme al articulo 217). La misma opcion de distribuir o no tendran
los propietarios que retinan varias partes, aunque no la totalidad de la finca
(como en el caso de que se halle inscrita, por ejemplo, por quintas partes, a
favor de otros tantos herederos, y s6lo quieran hipotecar tres de ellos).
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La posibilidad de hipotecar algunas o todas las cuotas pertenecientes a
distintos propietarios en régimen de comunidad romana estad fuera de toda
duda. Es aceptada por la generalidad de la doctrina, por la Direccién General
y el Tribunal Supremo, y resulta de los articulos 399 del Cédigo Civil y 106
de la Ley Hipotecaria y de los antes comentados y algunos mas del Reglamen-
to Hipotecario.

Las dificultades procederdn més bien del escaso interés que pueda mani-
festar el presunto acreedor hipotecario en orden a una garantia asi constitui-
da. Es bien conocida en este punto la postura del Banco Hipotecario, que en
el articulo 77 de sus Estatutos de 3 de noviembre de 1928 dice que «No se
admitirdn hipotecas sobre propiedades que estuvieren proindiviso, a menos
que consientan la hipoteca todos los conduefioss.

m

¢Puede el propietario de la totalidad de la finca hipotecar cuotas
indivisas de la misma?

Vicente Carbonell, en sus «Comentarios a la Resolucién de 5 de enero de
1998: una singular distribucién de responsabilidad hipotecaria» (publicados
en el nimero 227 de Lunes 4,30) da por supuesta esa capacidad, y afirma: Que
el propietario unico de una finca puede hipotecarla; que puede hipotecar una
parte indivisa, tgual que puede venderla, dejando libre la porcién restante; que
puede hipotecar una parte indivisa en favor de un acreedor, y otra parte
indwvisa en favor de otro; y que puede hipotecar en principio toda la finca y,
posteriormente, de acuerdo con el acreedor, distribuir entre porciones indivi-
sas de tal finca la responsabilidad hipotecaria.

El fundamento de esa posibilidad podria radicar en el concepto mismo de
dominio: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin
mas limitaciones que las establecidas en las leyes» (articulo 348 del Cédigo
Civil). Y también en el principio de que «quien puede lo mds puede lo menos»,
pues parece natural que si el propietario de una finca puede hipotecarla por
entero, pueda hipotecar una mitad; y si puede disponer de una cuota indivisa,
pueda igualmente hipotecar esa misma cuota.

Tales sencillos argumentos se refuerzan con la existencia de situaciones
registrales en que unas cuotas se hallan efectivamente hipotecadas y otras no,
porque habiendo pertenecido a distintos titulares y llevado una vida juridica,
por asf decirlo, auténoma, acaban en manos de un solo propietario. Si, en
definitiva, esa posibilidad es normal y hasta frecuente en la vida registral de
numerosas fincas, parece indiferente que se produzca por la reunién de todas
las participaciones en un solo titular, o porque éste se haya limitado a hipo-
tecar aisladamente determinadas cuotas.

Sin embargo, las cosas no son tan claras Principios sobre capacidad como
el citado hay que aplicarlos con gran cautela y no es exacto que «disponer»
sea mds que <hipotecar», sino actos distintos

Respecto a la doctrina, que apenas se pronuncia sobre este tema, frente a
la postura de Carbonell, Jorge Lépez Navarro afirma (en su trabajo. ¢Es
posible la distribucién de hipoteca entre las diferentes cuotas indivisas de un
garaje, que llevan consigo la adscripcién de uso de una plaza determinada?,
en Lunes 4,30, namero 33, pagina 23) que «es... discutible la cuestién de si
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siendo yo duefic de una finca, puedo hipotecar sélo la mitad o la cuarta parte
indivisa de la misma, hurtando a dicha hipoteca la restante participacién de
mi inmueble», y se inclina por la opinién negativa, por exigencias del princi-
pio de especialidad, siguiendo la postura que ya habfa mantenido anterior-
mente Chico Ortiz.

Chico, en efecto, en su estudio «Hipoteca de una porcién o cuota indivisa»
(publicado en el ntimero 488 de la Revista Critica de Derecho Inmobilario,
paginas 80 y siguientes) se muestra resueltamente contrario a lo que llama
hipoteca de «una parte indwvisa indeterminada» en base a los siguientes argu-
mentos:

En primer lugar, porque el principio de especialidad o determinacién hace
que el propietario de toda la finca no pueda hipotecar cuotas de la misma s1
tales cuotas no se han concretado de alguna manera. «A nuestro entender
—dice Chico— las dos tnicas formas registrales de esa especificacién son la
divisién material de la finca en tantas partes como se desea, o la formacién
de un condominio con otra persona» Si el duefio de una finca vende, por
ejemplo, la mitad indivisa «queda registralmente identificada a efectos del
crédito hipotecario. El incumplimiento del préstamo o crédito da lugar, en
virtud de los mecanismos ejecutivos, a que salga a subasta no la totalidad de
la finca, sino la mitad indivisa de ella.. y el rematante adquirira la categoria
de comunero. Si la mitad indivisa inscrita y delimitada conforme al articulo
54 del Reglamento Hipotecario es finca o parte de ella apta para el crédito,
no lo es la cuarta parte, esto es, la mitad de la mitad de esa parte, que no esta
mateméticamente determinada en el Registro como la mitad de la que proce-
de o en la que esta integradan.

En segundo lugar, porque los articulos 119 y siguientes de la Ley Hipote-
caria sobre distribucién de responsabilidad presuponen partes indivisas per-
fectamente identificadas. También puede servir de argumento, a juicio a Chico,
el articulo 241 del Reglamento Hipotecario que, al regular la figura de pospo-
sici6n de hipoteca, exige que la que ha de anteponerse quede plenamente
determinada en su responsabilidad y duracién, y la que ha de retroceder ha
de estar plenamente perfilada. «Hipotecar una cuarta parte de una mitad
indivisa —dice— puede envolver, a espaldas del articulo 241, una auténtica
reserva de puesto, ya que el deudor hipotecario, duefio también de la otra
parte, podria especular con la misma hipotecandola... El orden de fechas
determinarfa una preferencia, pero no debemos olvidar que cada una debe
reputarse primera con relacién a la cuarta parte que se hipoteca. ¢Sobre qué
cuota recaeria la primera y sobre qué cuota recaeria la segunda?».

Finalmente, para Chico, la hipoteca de la mitad indivisa indeterminada
puede vivificar en nuestro derecho la llamada «hipoteca de propietario» del
derecho aleméan; harfa difusa la figura del tercer adquirente; en caso de aban-
dono de finca hipotecada en los procesos de ejecucién, deja sin respuesta la
pregunta de cual es la parte que se abandona, y lo mismo sucederia con la
admunistracién interina de la finca, si entrara en juego tal medida, etc.

Es hora ya de subrayar algunos aspectos elementales que podrian quedar
olvidados. Aunque se hable de <hipoteca» de cuota indivisa, es claro que lo
mismo podrfa predicarse de cualquier otro gravamen o ius in re aliena sobre
tales cuotas. Es cierto que, en algunos casos, la posibilidad de gravar cuotas
aisladas queda radicalmente excluida por la naturaleza del derecho, que pue-
de exigir contacto material con la finca, como en el caso de servidumbre o
arrendamiento. y también que, por el contrario, se puede defender la posibi-
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hidad de gravar cuotas indeterminadas con los derechos de usufructo o el
antiguo censo enfitéutico, en cuanto que provocan situaciones que trascien-
den hacia la propiedad compartida. Pero tales otros supuestos de gravamenes
o derechos reales no interesan aqui, en cuanto que se comenta una Resolu-
cién cuyo supuesto de hecho es precisamente la hipoteca.

Otra cuestién que quiero ya dejar clara es que no todas las argumentacio-
nes basadas en el principio de especialidad me resultan convincentes, porque
si bien es cierto que el proceloso mar de las cuotas, unas hipotecada, otras no,
pertenecientes al mismo propietario, puede llevar a las situaciones de confu-
sién y perplejidad que tan bien describe Chico, igualmente es cierto que a
idénticas situaciones se puede llegar sin que el propietario de una finca hipo-
teque cuotas indivisas de la misma, simplemente por la preexistencia de un
condominio ya extinguido: y a nadie se le ocurriria negar la posibilidad de
gravar cuotas indivisas en el sistema de comunidad romana por el peligro de
que cese tal comunidad.

Esto no qutere decir que las referencias al principio de especialidad carez-
can de valor, porque una cosa es que la finca perteneciente a un solo titular
soporte hipotecas nacidas con anterioridad y afectantes a porciones indivisas
hasta la cancelacién de dichas hipotecas, y otra muy diferente que dicho
titular pueda seguir hipotecando dichas parucipaciones.

Sin embargo, a mi juicio, la principal razén de que A, duefio de un mmueble,
no pueda gravar la mitad indivisa del mismo, estriba en que nociones como
nutad, cuota, porcidn o partictpacién indivisa sélo tienen sentido en relacién
con una situacién de comunidad (que no tiene que ser actual, sino que puede
ser antertor o para el futuro). Asi, el propietario tinico puede vender o donar
una mitad indivisa, porque, como consecuencia de la venta o de la donacién,
surge una comunidad entre transmitente y adquirente’ pero no podra hipote-
carla, porque por razén de la hipoteca no surge ninguna comunidad. Y cabe
también que el propietario unico actual tenga hipotecada una mitad indivisa
de su finca, por razén de una comunidad preexistente: pero no podra hipo-
tecar la otra mitad.

En definitiva, lo que no es posible, como dice Albadalejo (Comentarios al
articulo 392 del Cédigo Crvil) es que haya una comunidad de un solo participe,
aunque «las cuotas que se retnen por uno solo de los comuneros puedan
mantener una consideracion juridica diversa en el caso de que alguna de ellas
esté gravada con una hipoteca o un usufructo». Y es que, como afirma Félix
Rodriguez Garcia (Fichero de problemas hipotecarios, pagina 103) «desde el
momento en que la cosa comin pasa a ser de un solo titular se produce la
cesacién del hecho comunitario», con todas las consecuencias inherentes
—puede agregarse— y, entre ellas, la posibilidad de gravar en adelante cuotas
indivtsas de la finca.

v
Hipoteca de cuotas indivisas «identificadas»
Algunos de los inconvenientes de que el propietario dnico grave cuotas
mdivisas de su finca, podrian ser evitados siempre que tales cuotas fueran

convenientemente identificadas, sin necesidad de llegar a la divisién material
de la finca.



JURISPRUDENCIA 1747

Ya se ha expuesto la opinién contraria de Chico, para quien las dos unicas
formas de especificacién de las cuotas eran la divisién material o la formacién
de condominio con otra persona, aunque es de suponer que tal opinién, pro-
veniente de 1972, fuera objeto de flexibilizacién posterior.

Ciertos autores que mantienen en principio una actitud negativa, tienden
a admitir la facultad del propietario para gravar cuotas indivisas, siempre que
tales participaciones estén identificadas registralmente. Se ha propuesto la
concrecién en uso de partes de la finca, por analogia con los garajes (articulo
68 del Reglamento Hipotecario) o bien, un sistema de sefales que permitan
distinguir cada parte indivisa, a través de la numeracién de las mismas, por
letras o guarismos, y que eviten confusiones y problemas de prioridad regis-
tral cuando accedan negocios juridicos o cargas impuestas sobre otras partes
indivisas (Caso practico nimero 1.035 de Lunes 4,30).

Loépez Navarro, en su estudio antes mencionado, dice que «quiza cabria la
posibilidad de separar e hipotecar esas cuotas si, aparte de ser todas iguales
(cuartas, décimas, octavas, etc.) tuvieran una especie de identificacion regis-
tral indeleble, asi una numeracién determinada (cuota octava-1, cuota octava-
2, cuota octava-3, etc.) e incluso, como ocurre con las plazas de aparcamiento,
una asignacién de uso totalmente fijo».

A mi juicio, no es adnusible una postura permisiva ampha en esta materia,
ni puede estimarse tdentificada una cuota simplemente por asignarle un niimero
o una letra (y mucho menos, por razon del gravamen que el propietario unico
constituyera sobre la musma, como se ha pretendido). Pero, por lo que se refiere
a las plazas de aparcamiento —y sin olvidar que la mejor solucion seria cons-
tituir sobre el local de garaje un subrégimen de propiedad horizontal—, existe un
camipo abierto muy aprovechable y de evidente utilidad prdctica, y estoy con
Loépez Navarro cuando dice que en tales supuestos «no creo que se de la
indeterminacién que Chico temia, sino que .. Las cuotas son todas iguales,
existe una numeracién de las mismas, de sucrte que en cada momento sea
cual de ellas me estoy refiriendo y, para mayor claridad, se determina el uso
especial concreto que cada cuota lleva consigo»

De hecho, la practica registral viene admitiendo, a partir de la reforma del
articulo 68 del Reglamento Hipotecario, la constitucién de hipotecas sobre
cuotas de garaje, hecha por el propietario del local, o la distribucién de la
constituida sobre todo el local entre las distintas cuotas con adscripcién dc
plazas de aparcamiento Aunque el articulo 68 se refiera a «transmisién» de
cuota para permuitir la inscripcién en folio independiente, se viene aplicando
el mismo sistema en muchos casos de hipotecas sobre cuotas o de distribu-
cién de hipoteca entre las mismas.

\Y%
La jurisprudencia

La Resolucién de 4 de diciembre de 1935 reconoce expresamente, en su
segundo Considerando, el derecho de un condémino para hipotecar su por-
cién indivisa inscrita; aunque no es postble admitir la hipoteca de parte fija
y determinada del inmueble, cuya divisién se manifiesta haber practicado en
documento privado, en tanto no se lleve a efecto formalmente esa divisién. En
iguales términos, la de 24 de junio de 1936, que reconoce en su primer Con-
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siderando «como indudable el derecho del condémino para hipotecar su por-
cién indivisa 1nscrita». Hay otras anteriores en el mismo sentido, si bien
insisten en que se fije con precisién la cuota objeto de hipoteca: Asi, la de 17
de noviembre de 1928, en que, perteneciendo una finca proindiviso a dos
personas, no quedaba claro en la escritura s1 se hipotecaba la mitad o la
cuarta parte de la finca, ya que la fé6rmula utilizada era que «los hermanos
Padilla hipotecaban sobre la mitad de la finca siguiente: Mitad de una casa...»,
y se suscitaba la duda de si lo hipotecado era la mitad de la mitad, es decr,
la cuarta parte, o la mitad del inmueble descrito.

Digna de destacar es la de 27 de mayo de 1968, muy cniticada por la mayor
parte de la doctrina y que, aunque no se refiere a la hipoteca, sino al usufruc-
to, guarda relacién con el tema tratado. La Direccién declaré que cabe cons-
tituir por el titular del pleno dominio de varias fincas una hipoteca sobre el
usufructo, sin incluir las demas facultades que integran el dominio, frente a
calificacién del Registirador de Caravaca tan fundada como la siguiente: «De-
negada la inscripcién... porque habiéndose constituido la referida hipoteca
sobre el usufructo vitalicio de las fincas descritas en el precedente documento,
cuyas fincas son propiedad de la sefiora hipotecante, no ha sido considerado
que, siendo el usufructo, de conformidad con el articulo 467 del Cédigo Civil,
un derecho sobre bienes ajenos, no puede dicha sefora constituir hipoteca
sobre el mencionado derecho de usufructo de dichas fincas, como indepen-
diente o separado de las demas facultades que integran su dominio sobre las
mismas». Esta Resolucion, inspirada en razones de caracter histérico, atenta
contra el principio de especialidad y, como dice Chico, «<ha mezclado los
derechos reales que pueden constituirse sobre la cosa con las facultades que
constituyen el derecho en la forma tradicional romana». Por otra parte, trata
de un tema distinto a la cuestién de si el propietario iinico de una finca puede
transmitir el usufructo de una parte indivisa de la misma, a que se aludia muy
de pasada en el anterior apartado III, y que sélo podria contestarse afirma-
tivamente sobre la base de considerar al usufructo como verdadera pars do-
minii.

La Resolucién de 8 de mayo de 1995 tiene el interés de ser, junto con las
de 26, 29 y 30 de abril de 1996, las Gnicas que aparecen en los Vistos de la
Resolucién de 5 de enero de 1998.

La de 8 de mayo de 1995 se refiere a un supuesto de denegacién de ano-
tacién de demanda respecto a tres plazas de garaje determinadas por su su-
perficie y nimero, por hallarse inscritas a nombre de persona distinta del
demandado, y de suspensioén de otras por no constar en el Registro con la
misma numeracién. El local garaje habia sido «dividido» en cuotas o partici-
paciones diferentes, cada una de las cuales daba derecho a ocupar una plaza,
y en el momento de presentarse el mandamiento ordenando la anotacién,
quedaban inscritas once cuotas indivisas a favor de! demandado La Direccién
revoca la nota del Registrador por entender que lo que ostenta el demandado
es una cuota indivisa suficiente para abarcar las cuotas reclamadas, sin que
el hecho de que les haya asignado un nimero una porcién abstracta de la
superficie del total local, dote a las cuotas de sustantividad juridica que per-
mita diferenciarlas entre si.

Las de 26, 29 y 30 de abrl de 1996 parten de supuestos similares a las de
8 de mayo de 1995, s1 bien ahora la calificacién del Registrador recae sobre
escrituras de compraventa de participacién indivisa, y la Direccién General
insiste en el mismo argumento de que la fijaci6n de determinadas cuotas no
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da lugar a que éstas puedan ser calificadas como fincas independientes, por
lo que procede la inscripcién, al haber cuota y superficie suficientes a nombre
del vendedor.

Del rdapido repaso hecho, podemos extraer algunas consecuencias: La Direc-
ctén Genral reconoce al condémino el derecho de hipotecar su porcién indivisa;
cuida con esmero que se aplique el principio de especialidad; y se niega a reco-
nocer que las cuotas indwisas con adscripcion de plaza de garaje gocen de
sustantividad juridica que permita diferenciarlas entre si. Este altimo punto lo
corrobora la Resolucién de 5 de enero de 1998, que no acepta por tanto la
posibilidad de hipotecar lo que en el apartado IV se han llamado cuotas
indivisas «identificadas» m la distribucién de las hipotecas que grava la tota-
lidad del local de garaje entre las mismas por el propietario.

A mi juicio, la actitud de la Direccién General es prudente y debe serlo;
pero cuando las cuotas de fincas destinadas a garaje redinan todas las condi-
ciones del articulo 53, b) de las Normas Complementarias al Reglamento
Hipotecario de 4 de julio de 1997, creo que puede y debe cambiar de criterio.
Es de esperar que asi ocurra en el futuro: Maxime cuando, no se olvide se
viene admitiendo con frecuencia en la practica registral

\"1
Conclusiones

Primera.—En las situaciones de condominio, cualquier condémino est4
capacitado para transmitir e hipotecar sus respectivas cuotas. El propietario
unico de una finca, en cambio, podra transmitir cuotas indivisas de la misma
(en cuanto que la transmisién originaria una comunidad ordinaria) pero no
estd facultado para hipotecar tales cuotas.

Segunda.—Una excepcién a la conclusién anterior podrian constituirla
cuotas indivisas «identificadas», como puede serlo las de garaje con adscrip-
cién de plazas de aparcamiento, en que el propietario inico podria, sin men-
gua del principio de especialidad, hipotecarlas aisladamente o distribuir entre
ellas la hipoteca constituida sobre el local en su conjunto.

Tercera.—Sin embargo, la Direccién General no admite hasta ahora esa
posibilidad, quiza porque en los casos planteados las cuotas no se hallaban
suficientemente identificadas. En el futuro, tratdndose de cuotas determina-
das con todas las circunstancias del articulo 53,b) del Complemento al Regla-
mento Hipotecario, es de esperar un cambio en la doctrina del Centro Direc-
tivo, que coincidiria, por otra parte, con una frecuente prictica registral.

Cuarta —La Resolucién de 5 de enero de 1998 es especialmente rigurosa:
Ciertamente, que la asignacién de una responsabilidad a la cuota vendida
hecha por el vendedor hipotecante, debié ser sustituida por la distribucién,
entre vendedor y comprador, de! total de responsabilidad hipotecara entre las
dos cuotas indivisas originadas por la venta; pero, al existir un solo documen-
to y conformidad de comprador y acreedor hipotecario, el unico defecto ob-
servable es la no determinacién de la responsabilidad que afecta a la cuota del
vendedor, determinacién que el Registrador no tiene por qué hacer de oficio.

Jesus CUELLAR MARIN
Registrados de la Propiedad






II. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por IsaBeL MoRrATILLA GALAN
e IsaBeL DE LA IGLESIA MONJE

RESULTA IMPROCEDENTE LA ACCION DE REPETICION DE DEUDAS
CARGAS SUBSISTENTES AL TENERSE EN CUENTA LA ADJUDICACION.
(SENTENcCIA DE 20 DE JUNIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 17 de Valencia en Sentencia de
11-7-91 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Valencia (Seccién
82) en Sentencia de 18-5-93 desestima el recurso de apelaci6n.

No prospera el recurso de casacién.

Objeto del litigio —Inmueble sometido a subasta. En el pleito se plantea la
cuestion juridica relativa a si el adjudicatario de los bienes subastados ha
satisfecho las cargas o gravimenes anteriores a que dio lugar dicho procedi-
miento de ejecucién y puede repetir lo pagado por ese concepto contra el
deudor ejecutado en base a lo dispuesto en el articulo 1.158 del Cédigo Civil.

Docirina de la Sentencia —La Sala a quo mantiene que el sistema impera-
tivamente vigente es el de la subsistencia de las cargas o gravamenes anterio-
res y los preferentes al crédito del acreedor. En el caso enjuiciado los deman-
dantes adjudicatarios de la finca subastada conocian que estaba gravada con
cargas anteriores, no obstante lo cual, se subrogaron en las mismas, y el valor
de los gravdmenes se tuvo en cuenta a la hora de minorar el precio. Y es que
en el caso de la adjudicacion de bienes el adjudicatario, conocedor de las
cargas anteriores y preferentes debera subrogarse en las mismas, que es tanto
como decir que asumira la responsabilidad de su completa satisfaccién previa
computacién de su relevante econémico con el debido efecto compensado en
la adjudicacién, y sin que se dé recibo a estos efectos la insinuada distincién
que se trata de introducir entre cargas y deudas, lo cierto es, que acreditado,
que por parte del ejecutante se satisfizo el importe de las deudas en cantidad
incluso superior a la reclamacién que hoy presentan los actores cesionarios
del remate y sobre todo, que dicho importe se tomé en cuenta para reducir



1752 JURISPRUDENCIA

o minorar el precio de tasacién inicialmente fijado, es evidente pues, que no
es posible viabilizar la presente accién de repeticién contra el deudor ejecu-
tado.

COMPRAVENTA DE GANADOS Y ANIMALES. INAPLICACION DEL ARTICU-
LO 1.494.1 DEL CODIGO CIVIL CUANDO NO QUEDA DEMOSTRADA LA
ENFERMEDAD CONTAGIOSA. (SenTENCIA DE 20 DpE JUNIO DE 1977).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 13 de Madrid en Sentencia de 10-
7-91 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 10.)
en Sentencia de 5-4-95 desestima el recurso de apelacién interpuesto.

No prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia.—Como ya hemos hecho al comenzar el titulo que
antecede, el articulo 1.494.1 del Cédigo Civil viene disponiendo que «no seran
objeto de venta los ganados y animales que padezcan enfermedades contagio-
sas» y «cualquier contrato que se hiciere respecto de ellos serd nulo», estable-
ciendo la jurisprudencia de la Sala que tal nulidad es radical y actia ipso iure
por tratarse de negocio con objeto ilicito en concreta aplicacién de la regla
general contenida en el articulo 1.271, y contrariar, ademas, la disposicién
imperativa y prohibitiva del referido articulo 1.494,

Pero, nuestro hecho normativo viene constituido por la existencia de una
compraventa de animales afectos de enfermedad contagiosa, mas como el
hecho histérico o de la vida real establecido por las conformes sentencias de
instancia después de un minucioso y detenido examen de la prueba es que no
se ha acreditado fehacientemente que los animales padectesen enfermedad
contagiosa alguna en el momento de ser entregados a la parte actora para su
traslado, es llano que los hechos histéricos no pueden subsumirse en el nor-
mativo, no cabe aplicar en nuestro caso concreto el precepto reseiiado.

Paralelamente a lo que decimos, hemos de afadir que es doctrina de la
Sala el que, aunque la tendencia jurisprudencial es cada vez mas contraria a
cuanto pueda significar rigorismo formalista, como obstaculo al conocimien-
to de la cuestién de fondo, no quiere decir que pueda prescindirse de aquellas
formas o requisitos consustanciales al recurso de casacién, pues hay que
razonar sobre la pertenencia y fundamentacién de los motivos para no infrin-
gir lo dispuesto en el articulo 1.707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

TERCERIA DE DOMINIO. VALOR DE LA APROBACION JUDICIAL DEL RE-
MATE. (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia numero 12 de Bilbao en Sentencia de 9-
6-92, estima la demanda de tercerfa de dominio interpuesta. La Audiencia
Provincial de Bilbao (Seccién 4.%) en Sentencia de 19-2-93 desestima el recur-
so de apelaci6n.

No ha lugar al recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia.—El recurso se interpone en esencia porque la
parte considera que el tercerista carece de derecho de dominio, que es el
presupuesto esencial de su accién, y al entender lo contrario el Tribunal sen-
tenciador infringié las normas que regulan la eficacia juridica de los actos
traslativos del dominio del acto judicial de aprobacién provisional del remate
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y del auto de aprobacién del mismo y de adjudicacién. En orden a esto, la
parte recurrente procede que se determine la eficacia juridica a efectos tras-
lativos del dominio de los actos judiciales de aprobacién del remate o apro-
baci6n provisional, y deja sentado que en modo alguno confunde la eficacia
de la inscripcién registral de dominio, que sabe es declarativa y otorga publi-
cidad erga ommnes al derecho, y no constitutiva del mismo, pero insiste que su
oposicién procesal se basa en considerar que el auto de aprobacién definitiva
del remate (auto de adjudicacién) no sélo sirve de titulo a la inscripcién
registral del derecho, sino que también constituye un acto esencial para la
adquisici6n del dominio.

El problema juridico planteado ha sido resuelto ya por la Sala en senten-
cias que especifican el valor del remate y del pago del precio respecto de los
bienes enajenados en subasta judicial y su eficacia sobre la trasmisién de la
titularidad dominical, atin antes de la expedicién del testimonio que sirve
para la inscripcién. Incluso en ocasiones, la Sala considera suficiente para
justificar su titulo dominical el acta de remate que tuvo lugar en el procedi-
miento judicial sumario, aunque no sea bastante para efectuar la inscripcién
registral para lo que la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria exige
el consiguiente auto judicial indispensable para llevar a cabo dicha inscrip-
cién pero no para acreditar la titularidad que se cuestiona, habida cuenta el
sistema espafiol vigente de transmisién y adquisicién del dominio de bienes
inmuebles y cuyo retraso en la expedicién no puede perjudicar al interesado.

EXISTE «REFORMATIO IN PEIUS» SI LA SENTENCIA RECURRIDA ELEVA
EL TOPE POR ENCIMA DEL CUAL LOS DEMANDADOS NO ESTABAN
OBLIGADOS A SUFRAGAR LAS OBRAS DE REPARACION DEL INMUE-
BLE. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Le6n en Sentencia de 18-9-
91 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de Leén (Seccién
2.*) en Sentencia de 15-3-93 estima parcialmente el recurso de apelacién y
desestima la adhesién a la misma.

Prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia.—Nuestro comentario alude a que en las funda-
mentaciones se acusa basicamente a la sentencia recurrida de haber efectua-
do una reformatio in peius, que claramente perjudica a los recurrentes, ana-
lizando los fallos de instancia para fundamentar que ha existido tal reformatio.

LA INTERMEDIACION. MANDATO EXPRESOQO. (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE
1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Alicante en Sentencia de 21-
11-91 estima el suplico de la demanda. La Audiencia Provincial de Alicante
(Seccién 5.*) en Sentencia de 7-6-93 desestima el recurso de apelacién.

No prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia.—Se desprende a lo largo del proceso la voluntad
propia de las demandadas (propietarias del inmueble) en contrato autorizan
a aquél en/para las gestiones oportunas de venta de dicha propiedad. Ademss,
las normas aplicables al caso son las del mandato expreso, cuya unica fina-
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lidad es la venta del inmueble litigioso, se autoriza a vender dicho inmueble
litigioso.

La ejecucién del mandato expreso contenido en el documento suscrito por
los demandados contiene instrucciones de venta imperativas y también facul-
tativas en cuanto autoriza a vender el inmueble, lo que conlleva un margen
de obrar. De todo lo actuado se deduce la existencia de un contrato de com-
praventa, pero estamos ante una venta de cosa ajena, en la que nuestro Cédi-
go no exige que el vendedor sea propietario

Se ha de mantener la correcta calificaciéon que la Sala ha efectuado del
contenido de una supuesta autorizaci6n entre codemandadas y el codemanda-
do en la idea de que no se contenja en las mismas un mandato expreso para
vender, sino una especie de contrato de agencia mobiliaria al uso (funcién
pregestatoria) para que se procediera por parte de dicha persona autorizada
a verificar los tramites correspondientes para proceder a la venta del referido
inmueble. Tampoco existié en ningin momento por parte de las vendedoras
contenido realizado por persona autorizada del efectuado en el acto realizado
por la persona autorizada. Las funciones del intermediario se vieron rebasa-
das, gestiones correspondientes para proceder a la venta de dicho inmueble,
dicho mtermediario no s6lo se excedi6, sino que sus funciones se desnatura-
lizaron. Y, ademas hay que ratificar lo decidido por la Sala sentenciadora en
cuanto no es posible aplicar el concepto de arras o sefial a la suma entregada
por el actor y en su consiguiente exigencia de doblarlas o duplicarlas cuando
se desiste del negocio, ya que ello es unicamente aplicable cuando se trate de
un contrato de compraventa, y aqui se trata de una especie de contrato de
intermediacién o de comisién, para lo que cabe juicio calificador de la Sala
a quo sobre todo teniendo en cuenta que debe prevalecer el tema de la cali-
ficaci6n del contrato. La calificaci6n juridica de todo contrato responde a una
labor de interpretacién y ésta es facultad privativa de los Tribunales de ins-
tancia y su criterio ha de prevalecer en casacién, aun en caso de duda, a no
ser que el resultado fuese notoriamente 1légico.

EL ACCIDENTE PARA QUE QUEDE CUBIERTO POR EL SEGURO DEBE
REUNIR LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 100 DE LA LEY DE CONTRA-
TO DE SEGURO. (SENTENCIA DE 1 DE juLIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Granada en Sentencia de 12-
12-91 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Granada (Seccién
3.*) en Sentencia de 21-6-93 desestima el recurso de apelacién interpuesto

No triunfa el recurso de casacién.

Hechos.—Persona que contrata una p6hiza de seguro de accidentes corpo-
rales con fecha 20-2-90, falleciendo con motivo de un infarto de miocardio el
28-6-90, dicho infarto le sobreviene cuando se encuentra en su lugar de tra-
bajo y se le requiere para ayudar al movimiento de un vehiculo de la exposi-
cién de la empresa, iniciando un esfuerzo para empujarlo fisicamente como
el habitual en el ramo, dado que los vehiculos en exposici6n son desplazados
en distancia de varios metros, sin necesidad de arrancarlos para conseguir su
autopropulsion.

Doctrina de la Sentencia.—En realidad, el hecho de la reclamaci6n es la
concurrencia o no de una causa externa o de una causa violenta sibita.
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La recurrente pretende una nueva valoracién de la prueba practicada favo-
rable a su posicién de que en el infarto concurrieron aquellas circunstancias,
pero al mismo tiempo se dice que no se ha probado el hecho obstativo, y por
ello la sentencia recurrida sienta la presuncién de que son los posibles antece-
dentes de la enfermedad los que causaron el fatal desenlace. Como se ve clara-
mente, el articulo 1.214 del Cédigo Civil no se ha infringido en absoluto porque
la Audiencia no da lugar ala reclamacién de la actora al no haber probado lo
que era carga de la parte demandada, inico supuesto en que puede invocarse la
infraccién del citado precepto, sino que ha valorado las pruebas obrantes en
autos deduciendo de ellas que no concurre la causa externa o violencia stibita
en la produccién del infarto y ello no guarda ninguna relaci6n con el onus pro-
bandi. Ademas, es gratuito afirmar que aquellas circunstancias son impediti-
vas, pues precisamente por su propia naturaleza son constitutivas de la preten-
sién de cobro del seguro de accidentes y su prueba corresponde al actor.
Paralelamente la doctrina de la sentencia recurrida dispone que no puede ser
calificada como causa violenta sibita la actividad que desarrollaba el fallecido
en el momento en que sufrié el infarto, pues no puede equipararse a aquel con-
cepto cualquier actividad fisica cuando es la habitual y ordinaria, est4 en abier-
ta contradiccién con la doctrina mantenida por la propia Audiencia sentencia-
dora. También se dice que la jurisprudencia de la Sala ha reconocido el
concepto de accidente originado en curso de las actividades habituales y ordi-
narias, pero esto no es viable, pues el principio constitucional de igualdad no
puede declararse infringido al no proporcionar a esta Sala testimonio literal de
la sentencia de la Audiencia y, por tanto, no es posible comparar ni el caso li-
tigioso con el que aquélla juzgé ni los fundamentos juridicos de ambas senten-
cias. También se desestima porque en este pleito el fallecido sufrié el infarto
cuando desplazaba un vehiculo en una exposicién de un lugar a otro, operacién
que se realizaba habitualmente y que no requeria gran esfuerzo fisico

La interpretacién de las dudas en un contrato de seguro se hacen a favor
del asegurado: que el clausulado de la péliza de seguro no excluia de su
cobertura el infarto de miocardio, por lo que se ha de entender incluido en el
concepto de accidente. La regla de la interpretacién mas favorable para el
asegurado no elimina las clausulas de las condiciones generales dc la péliza,
donde se define cual es el riesgo cubierto en el seguro de accidentes, y aqui
ha de entenderse por accidente (articulo 100 de la Ley de Contrato de Seguro).
Aquella regla interpretativa entra en juego para resolver casos dudosos, pero
esa duda no concurre en el caso en el que nos encontramos, pues fuera de lo
que la recurrente estima favorable a sus intereses, no aparece en el infarto de
miocardio ninguno de los rasgos que configuran el accidente indemnizable
por la aseguradora, no existe causa violenta subita, externa, hasta el punto de
que todo el esfuerzo del recurso reside en equiparar un trabajo habitual que
no requtere un gran esfuerzo fisico a aquella causa, lo que no puede prosperar
porque la doctrina sentada por la Sala es la de que el infarto para que se
considere accidente ha de obedecer a una causa externa.

CONTRATO DE OPCION DE COMPRA Y DERECHO PREFERENTE DE AD-
QUISICION. (SENTENCIA DE | DE JuULIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia numero 5 de Santa Cruz de Tenerife en
Sentencia de 28-6-90 estima parcialmente la demanda interpuesta. La Audien-
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cia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1.*) en Sentencia de 10-12-
92 desestima el recurso de apelacién.

No prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia.—Se analiza en este supuesto la posible vulnera-
ci6én a los articulos 1 281 y 1.282 del Cédigo Civil, contenedores de distintas
reglas de interpretacién contractual para supuestos diferentes, tal es asi que
obligan a especificar cual de esas reglas se entiende vulnerada al objeto de
evitar confusién en defensa de la contraparte y en el anélisis a que ha de
proceder la Sala de casacién, y es que la investigacién de la intencién de las
partes contratantes prevista en el articulo 1.282 del Cédigo Civil s6lo cabe
cuando, conforme al articulo 1.281 del mismo cuerpo legal, las palabras usa-
das en el contrato pareciesen contrarias a aquella intencién, porque la fina-
lidad de este articulo radica en evitar que se tergivérse lo que aparece claro
o que se omita, sin aclarar, lo que se ofrece oscuro, siendo factor decisivo de
interpretacién en el primer supuesto las palabras empleadas, y en el segundo
la intencién evidente de los contratantes.

La interpretacién de los contratos, segin reiterada jurisprudencia de la
Sala, es facultad privativa de los Tribunales de instancia, debiendo prevalecer
su criterio a menos que careciera de l6gica y razonabilidad, y la razonabilidad
resulta patente en nuestro caso, ya que «estar dispuesto a ejercitar la opcién
de compra» no significa exactamente ejercitarla en el momento, por eso al
encontrarse con la negativa de la otra parte, la actuacién del recurrente tuvo
que haber sido la de asegurarse el ejercicio de la opcién mediante la determi-
nacién clara de su voluntad, reforzada a ser posible con la consignacién ju-
dicial del precio, acto que no es, de suyo necesario, pero que dadas las cir-
cunstancias hubiera sido conveniente.

RECLAMACION DE CANTIDAD POR DANOS A CONSECUENCIA DE LA PA-
RALIZACION DE LA OBRA EN UN INTERDICTO DE OBRA NUEVA. LA
DOCTRINA DEL ABUSO DE DERECHO Y LOS ARTICULOS 7.2 Y 1.902
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO pE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Mdstoles en Sentencia de
10-2-92 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid (Seccién
19) en Sentencia de 17-5-93 desestima el recurso de apelacién.

No prospera el recurso de casacién.

Hechos.—La entidad mercantil «Promotora del Centro Comercial Monte-
claro, S.A.» (Procecomsa), promueve juicio declarativo de mayor cuantia con-
tra la Comunidad de Propietarios Monteclaro, su Presidente y miembros del
Comité Directivo, como consecuencia de los dafios y perjuicios originados al
haberse interpuesto de contrario un procedimiento interdictal de obra nueva
y en el que se procedi6 a paralizar las obras que estaba ejecutando en el
referido Centro Comercial.

Doctrina de la Sentencia.—Se denuncia la infraccién por inaplicaci6n de la
doctrina legal sobre el abuso de derecho en los casos de interdictos de obra
nueva fundados en razones urbanisticas, asimismo, del articulo 7.2 del Cédigo
Civil, y por inaplicacién también del articulo 1.902 del Cédigo Civil, en rela-
cién con el articulo 1.106 del mismo texto legal que se interpretan errénea-
mente. La Audiencia ahora desconoce que la sentencia desestimatona del
interdicto era firme al resolverse la apelacién y en que al exigir un requisito
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que no resulta de precepto o doctrina legal alguna, ha incurrido en inaplica-
c16n indebida de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la procedencia de la
indemnizacién por abuso de derecho, y tal inaplicaci6n supondria, l6gicamen-
te, la del articulo 7.2 del Cédigo Civil, que recoge el abuso de derecho, puesto
que se exigié un requisito no previsto en el precepto: la firmeza de la senten-
cia interdictal al promoverse la demanda de dafios, y la invocacién del ar-
ticulo 1 902 como fundamento de las pretensiones indemnizatorias en el caso
de acciones interdictales infundadas, en relacion con el articulo 1.106, al ser
patente que el interdicto produjo dafios y perjuicios resultantes de las pruebas
practicadas.

Visto esto, hemos de afiadir que el ejercicio por via judicial de cualquier
derecho es incompatible con la nocién del abuso de derecho, ya que éste,
como se proclama en el articulo 7.2 (al que ya hemos aludido), precisa que
dicho ejercicio, atendiendo a la intencién de su autor, al objeto o a las cir-
cunstancias de su realizacién sobrepase manifiestamente los limites normales
del «ejercicio de un derecho», y asi se precisa para dar lugar a los dafios
indemnizables, aparte de la realidad de los mismos, que la accién interdictal
«resulte ser claramente infundada y asf se declare en la sentencia o al menos
resulte de ella sin asomo de duda», criterio que se mantiene cuando en oca-
siones se asocia la concurrencia de abuso de derecho a las circunstacias en
que se promovié y mantuvo la accién interdictal al revelar una conducta que
sobrepasa amplia y manifiestamente los limites normales del ejercicio de di-
cha accién. Y es que la evidencia de estarse en presencia de una accién
interdictal «clara o manifiestamente infundada» ha de extraerse necesaria-
mente del contenido de la propia sentencia recaida en el juicio interdictal y
en éste, nuestro caso, como bien se observa y razona en la sentencia recurrida
y en la dictada en primera instancia, no es posible al no haber recaido reso-
lucién definitiva, lo cual, tenia que haber acaecido al tiempo de plantearse la
presente reclamacién y la estimacién por el Juzgado de instancia de las excep-
ciones de incompetencia de jurisdiccién y falta de legitimacién activa de la
parte promotora del interdicto es insuficiente, de por si, en orden a considerar
que la accion interdictal se caracterizaba por una absoluta falta de fundamen-
to. Y hemos de concluir diciendo que estamos ante la imposibilidad de cali-
ficar cudn manifiestamente carente de razén a la accién interdictal ejercitada
en su dia, ni que ésta representara, en principio, el ejercicio abusivo de un
derecho por traspasar los limites normales de defensa del mismo, con lo cual,
no cabe estimar infraccién del articulo 7.2 del Cédigo Cuvil. Al propio tiempo,
consecuencia ineludible de la inexistencia del abuso de derecho es, a su vez,
la imposibilidad de calificar el ejercicio de la accién interdictal como demos-
tracién de una conducta culposa o negligente, con lo que carece de base la
denunciada infraccién acerca del articulo 1.902 del Cédigo Civil, cuya falta de
concurrencia lleva aparejada la ausencia de infraccion respecto del articulo
1.106 del mismo texto legal.

UN SUPUESTO MANDATO POSTERIOR NO DOBLEGA LA EFICACIA DE LA
PRECEDENTE COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1977).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de los de Oviedo en Sentencia
de 15-7-92 desestima la demanda La Audiencia Provincial de Oviedo (Seccién
1.*) en Sentencia de 2-6-93 desestima el recurso de apelacién.
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El recurso de casacién no triunfa.

Hechos.—Compraventa de inmueble litigioso en la que se dispone la can-
celacién por su inadecuacién de una falta de correspondencia y contradiccién
con la realidad jurfdica extrarregistral.

Doctrina de la Sentencia.—La existencia o inexistencia de un contrato y la
concurrencia o no de los requisitos esenciales del mismo, asi como la existen-
cia de vicios del consentimiento, es cuestién de mero hecho y como tal su
constatacion es facultad privativa de los tribunales de instancia, cuya aprecia-
cién obtenida a través de la valoracién de la prueba practicada ha de ser
mantenida en casacién en tanto la misma no sea desvirtuada por cauce pro-
cesal adecuado, denunciando la existencia de error de derecho por mmvocacién
de la norma valorativa de la prueba que pueda considerarse infringida.

RESOLUCION DE CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA. SU CAUSA (Sen-
TENCIA DE 3 DE JULIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Cidiz en Sentencia de 5-11-
92 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de Céceres en
Sentencia de 8-5-93 estima parcialmente el recurso de apelacién.

No triunfa el recurso de casacién.

Objeto de litigio.—Reclamacién de cantidad por obras ejecutadas a favor de
una Junta de Compensacién, decretandose la resolucién del contrato de eje-
cucién de obra si se producia la interrupcién de las obras durante un deter-
minado lapso de tiempo por causas imputables a la citada Junta o paraliza-
cién por organismos oficiales.

Doctrina de la Sentencia.—En realidad, conforme a la mas moderna doc-
trina jurisprudencial para la resolucién de los contratos, no se precisa una
actitud dolosa del incumplidor, bastando que se frustre el fin del negocio, asf
como la atribucién a la parte incumplidora de conducta voluntaria y obstativa
a la ejecucién del contrato. Y es que ejercitada y practicada, como aqui su-
cede, la resolucién por quien cumplié sus compromisos obligacionales, habi-
do en cuenta el caracter sinalagmatico e interdependiente de los reciprocos
pactados, la sentencia recurrida sancioné su validez y no acogié6 la alegacién
hecha en via reconvencional por la Junta recurrente, toda vez que se hace
supuesto de la cuestién con aportaciones propias e interesadas de las pruebas
y sobre todo el haber quedado justificado el retraso de las obras que se im-
puta a la actora y aparecer la recurrente como la tinica provocadora y respon-
sable de la demora que se denuncia.

Paralelamente a lo antedicho, hemos de anadir que es doctrina jurispru-
dencial reiterada y suficientemente conocida la que proclama que el articulo
1.214 de Cédigo Civil no contiene norma alguna sobre la valoracién de la
prueba y que sé6lo es invocable en casacién cuando ante la falta de prueba de
un hecho la Sala a quo prescinde de la regla distributiva del onus proband:
que el precepto contiene, al determinar la parte que haya de soportar las
consecuencias de esa falta de prueba y a quien la carga probatoria no le viene
impuesta, y cuando existe actividad probatoria constatada no importa quien
la haya traido al pleito desde el momento que se suministran a los juzgadores
Instrumentos aptos para emitir pronunciamientos decisorios, supuesto que no
se da en la presente cuestién, ya que la sentencia en recurso demostré que se
hubieron de acometer necesarios trabajos topograficos para la realizacién de
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obras urbanizadoras contratadas y ante la disparidad en su coste que mantu-
vieron las partes litigantes, decreté su fijacién definitiva en ejecucién de sen-
tencia

RESOLUCION DE CONTRATO POR INHABILIDAD DE LA CASA VENDIDA
PARA EL FIN A QUE IBA DESTINADA. EL ABUSO DE DERECHO EN EL
EJERCICIO DE LA ACCION RESOLUTORIA POR RETRASO DESLEAL.
(SENTENCIA DE 4 DE juLI0 DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de Bilbao en Sentencia de 1-
9-92 estima integramente la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao
(Secci6n 1.*) en Sentencia de 22-2-93 desestima el recurso de apelacién.

No triunfa el recurso de casacién.

Hechos.—Se declaran resueltos los contratos de compraventa celebrados
entre los demandantes sociedades sobre dos fotocopiadoras KIS modelo Color
Teu, con motivo e anémalo funcionamiento de las mismas.

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina de la Sala la que mantiene que se esta
en el caso de entrega de una cosa distinta (aliud pro alio) cuando existe pleno
incumplimiento por inhabilidad del objeto con la consiguiente insatisfacci6n
del comprador, al ser inadecuado el objeto para el fin a que se le destina Y es
que en el caso, los defectos proyectivos apreciados asi como la inidoneidad de
los materiales utilizados en determinadas piezas de las fotocopiadoras someti-
das a la accién corrosiva y deformante de los liquidos utilizados en el proceso
de reproduccién, hacian las miaquinas vendidas inh4abiles para cumplir adecua-
damente la finalidad a que iban destinadas en los establecimientos de las socie-
dades demandantes y que era conocida por la vendedora, sin que sea exigible al
comprador tener que acudir reiteradamente a reparaciones y sutituciones de
piezas esenciales para conseguir su funcionamiento.

Ademas, en el proceso se considera abusiva la conducta de los actores al
ejercitar la acci6n resolutoria cuatro afios después de la celebracién de los con-
tratos de compraventa, lo que constituye un «retraso desleal» en su ejercicio. El
abuso de derecho ha sido configurado por la doctrina de la Sala sefalando
como requisitos generales a) el abuso de un derecho objetivo y externamente
legal; b) el dafio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juri-
dica; y ¢) inmoralidad o antisocialidad de ese dafio manifestada de forma sub-
jetiva —intencién de perjudicar—, o bajo forma objetiva —anormalidad en el
ejercicio abusivo del derecho—. Sigue la jurisprudencia aclarando que el ejerci-
cio abusivo de un derecho sélo existe cuando se hace con intencién de dafar,
sin que resulte provechoso para quien lo ejercita, o utilizando el derecho de un
modo anormal y contrario a la convivencia, y al tratarse de un remedio extraor-
dinario sélo puede acudirse a su doctrina en casos patentes. Reconocido por la
jurisprudencia de la Sala que infringe el principio de la buena fe el que ejercita
su derecho tan tardiamente que la otra parte pudo efectivamente pensar que no
iba a actuarlo —retraso desleal— vulnerando tanto la contradiccién con los
actos propios como el retraso desleal, las normas que deben informar el ejerci-
cio del derecho, las que determinan el ejercicio del derecho con la posibilidad
de impugnarlo por antijuridico, sin embargo, en el caso de autos nos encontra-
mos ante un supuesto en el que la accién resolutoria ejercitada tiende no a
conseguir la ineficacia de los contratos sino a poner fin a la relacién juridica
nacida de ellos, se fundaba en la inhabilidad de las méiquinas vendidas por lo
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que, en tanto no se constate esa inhabilidad no podria haberse ejercitado la
accién y esa constatacién no pudo producirse sino a partir del momento en que
la maquina sobre la que el perito realizé su informe fue objeto de modificacién,
por otra parte no se aprecia que tal ejercicio del derecho de resolucién se haya
realizado con patente intencién de dafiar al vendedor sin provecho alguno para
los compradores.

CONTRATO DE SEGURO. CONDICIONES: GENERALES Y PARTICULARES.
(SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de A Corufia en Sentencia de
7-3-91 estima la demanda. La Audiencia Provincial de A Coruna (Seccién 4.%)
en Sentencia de 24-3-93 confirma la dictada en Primera Instancia.

No prospera el recurso de casacién.

Hechos —Siniestro que acaece por la caida de agua en un local con motivo
de la rotura de tuberias de desagie general del inmueble que considera forma
parte de elementos comunes y a cubrir por la péliza suscrita por la Comunidad
de Propietarios.

Doctrina de la Sentencia.—Comenzamos nuestro comentario haciendo alu-
sién al importante contenido de las clausulas limitativas de los derechos de
los asegurados, pues las mismas han de cumplir un doble requisito cual es el
de estar destacadas de modo especial y ser especificamente aceptadas por
escrito, y sucediendo que en uno de los apartados de las Condiciones Gene-
rales de la Péliza existe una cldusula limitativa de la cobertura al decir que
la indemmzacién de los dafios causados accidentalmente a terceros por el
agua quedan hmitados hasta un 10 por 100 del capital asegurado para el
riesgo de Responsabilidad Civil, de manera que entendiéndose que la accién
del tercero tiene su limite en el contenido del propio contrato, mantiene la
recurrente que al ser la condicién limitativa que comentamos de caracter
general, y contenida dentro del contexto del contrato de seguro suscrito, no
puede hablarse de ella como clausula limitativa del derecho del asegurado, ya
que éste nunca ha tenido ningin derecho que exceda de los limites fijados en
p6liza. La Sala mantiene que no es admisible la cita del articulo 1281 del
Cédigo Civil sin cspecificar cual de sus dos parrafos es el que se considera
conculcado, pues dado el criterio interpretativo que en cada uno de ellos
sienta, estd lo suficientemente claro que no pueden ser infringidos ambos en
el mismo sentido, de tal manera que si la claridad de los términos de un
contrato no deja duda sobre la intencién de las partes, no cabe la posibilidad
de que entren en juego ni su parrafo segundo ni las reglas de los articulos
siguientes, que funcionan con caracter subsidiario respecto a la interpretacion
literal de su parrafo primero; por lo contrario, en los llamados contratos de
adhesi6n, entre los que destaca el de seguro, la jurisprudencia de este Tribu-
nal Supremo tiene establecido que las dudas que puedan surgir sobre la sig-
nificacién de sus clausulas deberan ser interpretadas, de acuerdo con el sen-
tido mas favorable para el asegurado, pues redactadas las clausulas por uno
de los contratantes, su oscuridad no puede favorecer al que la ocasioné sino
al causante de la indemnizacién o ambiguedad, y es el altimo criterio el que
mantiene la Audiencia porque, sin desconocer la limitacién de cobertura es-
tablecida en las condiciones generales y a la que hemos hecho alusién al
comienzo de nuestro comentario, sefiala que la misma no se destaca de modo
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especial ni aparece especificamente aceptada por escrito. Asi, al decir que
tiene declarada la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo que la
discrecionalidad razonada corresponde ser apreciada por el Tribunal a gquo,
no siendo suceptible de revisién casacional pues, la sentencia recurrida con-
cede una suma que sélo es inferior en poco mas de un 2 por 100 a la recla-
mada; ninguna de las partes demandadas propuso prueba para acreditar que
lo reclamado era excesivo, lo cual no es correcto, pues hay que afirmar que
por la oposicidén de la recurrente se redujo la cuantia; la diferencia entre el
dictamen pericial presentado con la demanda y el emitido dentro del proceso
no estriba en que aquél diese por daniado algo que no lo estaba, pues en los
desperfectos causados por el agua existe una plena coincidencia; en la conde-
na no solo se atiende a la sancién de una conducta procesal sino a satisfacer
el principio de tutela judicial efectiva, que exige que los derechos no se vean
mermados por la necesidad de acudir a los Tribunales para su reconocimien-
to, éstas son las razones que el Tribunal a quo dio, en consecuencia para
estimar temeridad en el actuar de las demandadas y a ello s6lo puede anadirse
que la diligencia del actor mitigé el daiio y resultaria injusto que su conducta
le perjudicarse, ademas establecié que el hecho acreditado es que el recurren-
te obligé al recurrido a interponer una demanda para ejercitar su derecho

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRA-VENTA POR INCUMPLIMIENTO
DE PAGO DE PLAZOS PENDIENTES. EX. ARTICULO [.504 DEL CODIGO
CIVIL. (SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia niumero 7 de Palma de Mallorca en senten-
cia de 23-1-92 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Palma de Mallor-
ca (Seccién 3 *) en Sentencia de 10-6-93 desestima el recurso de apelacién.

No prospera el recurso de casacién.

Objeto del litigio.—Resolucion de contrato de compraventa suscrito entre
las partes como consecuencia de un incumplimiento de la obligacién de pago
inherente al comprador.

Doctrina de la Sentencia.—En el presente litigto que vamos a analizar concu-
ren las siguientes circunstancias: se trata de una compraventa contractual, es
decir, se basa en documento privado y en la que el vendedor seguira ostentando
la titularidad registral; la elevacién a publico del contrato de compra se aplazé
hasta que el comprador hubiese percibido una cantidad de dinero pactada por
las partes; el comprador a la firma del contrato tiene solvencia y se comprome-
te a abonarlo; el comprador no podia constituir hipoteca sobre el inmueble y
asi lo comunica al vendedor por via notarial; no se prueba la titularidad regis-
tral de la vivienda y el comprador trata de obtener créditos hipotecarios pues
su voluntad es la de cumplir, pero todo resulta en vano. Vistas éstas circunstan-
cias que acabamos de exponer queda patentada que la conducta del comprador
manifiesta el deseo y voluntad de cumplimiento y que es la situacién que le
sobreviene la que se lo impide. Asi, acreditados los requisitos del articulo 1.504
del Cédigo Civil para que por parte del vendedor se inste la resolucién del con-
trato de compraventa, habida cuenta el requerimiento notarial existente al res-
pecto, y la estipulacién del pacto comisorio y el incumplhimiento de la recurren-
te compradora del precio aplazado, son inoperantes las circunstancias que
hemos mencionado para justificar el impago del vendedor. Por la jurispruden-
cia actual no se precisa que la voluntad obstativa al cumplimiento sea indicati-
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va de una contumancia y rebeldia por parte del comprador en torno al cumpli-
miento sino que es suficiente se produzca ese incumplimiento si con ello se
fustra el fin normal del contrato, como es por parte del vendedor, percibir inte-
gramente el precio de la compraventa.

VICIOS EN LA CONSTRUCCION. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO.
(SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Le6n en Sentencia de 16-3-
93 estima la demanda. la Audiencia Provincial de Leén (Seccién 2.%) en Sen-
tencia de 27-5-93 desestima los recursos de apelacién

Triunfa el recurso de casaci6n

Hechos.—Demanda entablada contra la entidad mercantil «Delatorre,
S. L.», en reclamacién indemnizatoria por defectos en la construccién de unos
chalets adquirdos por los actores.

Doctrina de la Sentencia.—La norma expresada como vulnerada en el pre-
sente litigio parte del principio de que la responsabilidad por ruina se atribuye
a quien la haya originado, pero acreditado ese estado, puede entablar la accién
contra cualquiera de los participes en el proceso de promocién y edificacién o
contra todos ellos. Por eso, procede relacionar el articulo 1.591 con el 1.144,
ambos preceptos del Cédigo Civil, y es que con mencién a la solidaridad pasiva,
se establece la facultad del acreedor para dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios, sin que las reclamaciones entabladas contra uno sean obs-
taculo para que posteriormente se dirijan contra las demas, con exclusién, por
lo tanto, de la repulsa procesal con base en la situaci6n de litisconsorcio pasivo
necesario, habida cuenta de que la Jurisprudencia de la Sala viene aplicando el
articulo 1.144 indicado al supuesto del articulo 1.591, que expresa la igualdad
de las responsabilidades del contratista y del arquitecto por la ruina de un edi-
ficio, segun las causas que lo originen, por lo dem4s, la doctrina jurispruden-
cial relativa a que el Tribunal de apelacién, en principio, es soberano en la
apreciacién de la prueba, salvo que ésta resulte ilégica o contraria a las maxi-
mas de experiencia o a las normas de la sana critica, supone el ser supuestos de
exclusion no concurrentes en este caso, y que sostienen la comentada precision
de la sentencia de instancia sobrc la solidaridad.

Asf, desde la perspectiva del Cédigo Civil, parece evidente que el litiscon-
sorclo pasivo necesario no se produce en circunstancias como las de este
litigio y es opinion doctrinal generalizada que la no concurrencia obligatoria
de todos los deudores solidarios al mismo debate tampoco transgrede el ar-
ticulo 24 de la Constitucién Espafiola, salvo que se dispusiera la absoluta
sujecién a lo decidido en el proceso seguido sin audiencia o se estableciera la
posibilidad de ejecucién de la resolucién también sin audiencia, en los bienes
de quien no ha sido parte.

ADMISION DE EXCEPCION. MOMENTO EN EL QUE SE LLEVA A CABO.
(SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de los de Bilbao en Sentencia
de 28-1-91 desestima el recurso planteado. La Audiencia Provincial de Bilbao
(Seccién 2.%) en Sentencia de 29-6-92 estima el recurso de apelacién.
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Prospera el recurso de casacion.

Doctrina de la Sentencia.—Es posible la admisién en ejecucién de una
excepcién de fondo no planteada en su momento en el proceso y hecha en
contradiccién con lo ejecutoriado.

ACCION DIRECTA DEL PERJUDICADO. TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS.
(SENnTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1997).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Valencia en Sentencia de 9-
7-91 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de Valencia (Sec-
cién 6.*) en Sentencia de 10-5-93 estima parcialmente el recurso de apelacion.

No prospera el recurso de casacién.

Objeto del litigto.—La parte actora pretende en las dos acclones que €jercita
contra su 1nguilino y contra la Aseguradora de éste, se les indemnice por los
daiios ocasionados en la nave de su propiedad alquilada a la primera deman-
dada, con la cobertura de la segunda, y con motivo del incendio en el mismo
sufrido. De ahi que sean dos las cuestiones que se han de resolver una rela-
tiva a la clase de accién que se ejercita y la otra la responsabilidad de la
actora frente al actor.

Doctrina de la Sentencia.—Por lo que se refiere a la primera de las cues-
tiones que se plantean, la accién que se ejercita se basa en el articulo 1.101
del Cédigo Civil, no vincula y puede perfectamente incluirse en la accién de
la responsabilidad extracontractual del articulo 1.902 y por lo que respecta a
la segunda, acerca de la responsabilidad de la aseguradora frente al actor,
resulta acreditado en autos que tanto la accién producida (el incendio) como
los dafios sobrevenidos en la nave del actor como el nexo causal entre ambos
depende del éxito de la accién ejercitada (articulos 1.902 y 1 214 del Cédigo
Cwil). En el proceso, en realidad, se estdn ejercitando dos acciones acumula-
das, una contra la Entidad arrendataria responsable de la conservaciéon de la
cosa arrendada, y otra contra ]a Compania Aseguradora, derivada del contrato
de seguro concertado. Se alude también al sentido de la accién directa ejer-
citada al amparo del articulo 76 de la Ley de Seguro Privado, y en el que se
analizan las doctrinas interpretadoras que existen al respecto sobre la inopo-
nibilidad al perjudicado de las excepciones que puedan corresponder al ase-
gurador contra el asegurado, que hace referirse a las excepciones personales
que el primero albergue contra el segundo y no aquellas eminentemente ob-
jetivas emanadas de la ley, como ocurre en nuestro caso. Pero en nuestro
litigio no cabe tutelar la conducta —contradictona con los actos proptos— de
la recurrente que alega la nulidad de la péliza en cuestién por inhabilitacién
del representante de la aseguradora, a resultas de la quiebra de la sociedad
cuando al suscribir la misma ya conocfa o debifa conocer esa inaptitud.

Paralelamente a lo acabado de exponer, la alusién a la doctrina de los actos
proptos significa la vinculacién del autor de una declaracién de voluntad,
generalmente de caracter tacito, al sentido objetivo de la misma y la imposi-
bilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio, pues la fuerza
vinculante del acto propio estriba en ser ésta expresién de un consentimiento
dirigido a crear, modificar o extinguir algin derecho, generando una situa-
cién desacorde con la posterior conducta del sujeto. Es reiterada la doctrina
de esta Sala relativa a que el principio general de derecho que afirma la
inadmisibilidad de venir contra los actos proplos constituye un limite del
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ejercicio de un derecho subjettvo o de una facultad como consecuencia del
principio de buena fe, y, particularmente de la exigencia de observar, dentro
del wrafico juridico, un comportamiento coherente, siempre que concurran los
requisitos o presupuestos que tal doctrina exige para su aplicacién, cuales son
que los actos propios sean inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar,
modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda una determinada situacién
juridica afectante a su autor, y que entre la conducta anterior y la pretensién
actual exista una incompatibilidad o una contradiccién segiin el sentido que
de buena fe hubiera de atribuirse a la conducta anterior.

I. M. G

PENETRAR EN EL «SUBSTRATUM» DE LA PERSONA JURIDICA NO [MPLI-
CA NEGAR LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA MISMA. (SENTENCIA DE
23 DE ENERO DE 1998).

No cabe alegar terceria de dominio por aplicacién al supuesto contempla-
do de la doctrina jurisprudencial que, en determinados casos, permite pene-
trar en el substratum de la persona juridica, tal aplicacién no requiere negar
la personalidad juridica de la persona juridica actora a la que han sido apor-
tados los bienes objeto de terceria por el deudor apremiado ni declarar la
nulidad de la sociedad, sino que se trata, pura y simplemente, de declarar la
moponibilidad de ese acto de aportacién de los bienes al acervo social frente
a los acreedores del socio aportante que ven asi alterado el régimen de res-
ponsabilidad universal de su deudor que establece el articulo 1.911 del Cédigo
Civil, quedando dicho deudor, como consecuencia directa de ese negocio ju-
ridico de aportacién, en una situacién de insolvencia intencionalmente provo-
cada No se desconoce, por tanto, la personalidad juridica de la sociedad,
distinta e independiente de sus socios, ni se declara su nulidad, ya que aquélla
continia subsistiendo como 1tal en el tralico juridico que en nada resulta
alterado por la sentencia desestimatoria de la terceria que, por otra parte y
como tiene retteradamente declarado esta Sala, limita sus consecuencias al
ambito propio del procedimiento de apremio del que es incidente este proce-
dimiento de terceria.

EXISTE ERROR EN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA CUANDO EL PRE-
CIO SE FIJA POR UNIDAD DE MEDIDA DEL OBJETO DEL CONTRATO,
Y SE ENTREGA UNA SUPERFICIE MENOR DEL MISMO, SIENDO APLI-
CABLE EL ARTICULO 1.101 CC. (SeNTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1998)

El quid juridico de la cuestién radica en determinar si esas diferencia de
superficie entre lo vendido y lo entregado deben sus consecuencias cconémi-
cas ser controladas por lo dispuesto en los articulos 1.469 a 1.472 ambos del
Coédigo Civil, o ser regidos por lo dispuesto en el articulo 1.101 y concordantes
del mismo cuerpo legal. Las normas primeras pueden ser calificadas de es-
peciales, pues son aplicables a los casos en que existen unas postbles diferen-
cias entre la extensién efectiva de la finca al perfeccionarse el contrato y la
que es objeto en el momento de la entrega. Por ello el legislador en dichos



JURISPRUDENCIA 1765

preceptos, con base en la teoria de la conservacién del contrato, ha reducido
el plazo de impugnacién acortando el plazo para el ejercicio de la accién, o
sea de la caducidad para la vigencia de la misma.

En el presente caso las plazas de garaje se han vendido como anexas a
unas viviendas constituidas bajo el régimen de Viviendas de Proteccién Ofi-
cial, sin que ademas el precio de venta de las plazas de garaje lo fuera a tanto
por metro cuadrado, por lo que falta un requisito esencial para la aplicacion
de las tantas veces mencionadas normas especiales, y por ende para que
fatalmente se perjudique el derecho de los compradores con la actuacién de
la caducidad.

Los articulos 1.469 y 1.470 CC contienen una especifica regulacién del
error en el contrato de compraventa, cuando este error rebase sobre la cabida
de la cosa vendida de tal forma que las partes atribuyen una mayor o menor
cabida a la finca objeto del contrato, regulacién especial que afecta unicamen-
te a aquellos contratos en los que el precio se haya fijado por unidad de
medida y no en un tanto alzado, requiriéndose ademas que se trate de inmue-
bles determinados y que se exprese en el contrato su cabida. Lo cual significa
que en la presente litis ha habido un incumplimiento genérico de obligaciones
derivadas de un contrato por lo que la norma vigente de aplicacién sera la
especificada en el articulo 1.101 CC y concordantes, en especial con lo orde-
nado en el articulo 1 256 CC. Por lo que para la efectividad de las acciones
emanadas de dicho incumplhimiento el instituto de la prescripcién debera te-
ner el amplio plazo de quince afios que se establece con caracter general.

NO CABE ACCION DE REINTEGRO POR ESTAR EXCLUIDOS LOS RIESGOS
POR LA POLIZA EN UN CONTRATO DE SEGURO. (SENTENCIA DE 5 DE
FEBRERO DE 1998).

Se entiende 1naplicado por la parte recurrente el articulo 43 de la Ley de
Contrato de Seguro, inaplicaci6n que supone rechazar la legitimacién activa
de la recurrida, por entender que los hechos, al integrar un supuesto de robo
deben quedar al margen de la accién esgrimida, es decir de la accién de
reintegro que ejercita la actora, por estar excluidos de los riesgos cubiertos
por la poéliza, materia esta ajena, a la legitimacién activa, que gira en torno
a la posibilidad de que por el asegurador, una vez cubierta la indemnizacién
a que da lugar el riesgo, pueda reclamar contra quien corresponda, en este
caso el transportista que incurrté en negligencia, por lo que deben decaer
conjuntamente ambos motivos, maxime cuando segun aparece de los autos,
incumba al asegurador hacerse cargo del siniestro provocado por la pérdida
de bultos completos, que es lo que sucedi6 en el presente caso.

NOVACION Y EXTINCION DE UNA CONDICION SUSPENSIVA ESTABLECI-
DA EN EL CONTRATO, TRAS SUBORDINAR LA EFICACIA DE UNA DE
LAS LETRAS A UN HECHQO POSTERIOR. (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE
1998)

La cuestién a la que alude la mmpugnacién es la declaracién que se hace
en la sentencia recurrida, referida a la novacién y extincién de la condicién
establecida en el contrato, en orden a subordinar la eficacia de una de las
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letras constitutivas del plazo inicial, a la venta del secadero usado propiedad
del comprador. En el contrato de fecha 16 de mayo de 1990 se convenia que
el plazo inicial de la compraventa estarfa representado por dos letras de cam-
bio aceptadas y avaladas, aceptacion que deberia hacerse a la firma del con-
trato, afiadiendo de forma manuscrita «una de las dos pendientes de la venta
del secadero usado». La interpretacién literal de esta clausula conduce a
entender, que la aceptacién y el afianzamiento de una de las dos letras era lo
que quedaba pendiente de esa futura venta de la maquinaria usada, aunque
tampoco es 6bice entender que fuera su efectividad.

El Tribunal a quo entiende presuntivamente, que la entidad compradora
habria novado y extinguido, dejando sin efecto la cldusula suspensiva que se
anadié de forma manuscrita al contrato, y este razonamiento no puede cali-
ficarse como erréneo o no razonable, pues la firma de la segunda letra, efec-
tuada casi un afio después de haberse emitido la primera, y la imposibilidad
de poder vender la maquinaria usada (atin no consta que la recurrente haya
efectuado tal venta) hacia razonable pensar, segin las reglas de la sana l6gica
y buen criterio, que esa condicién suspensiva que se estableci6 inicialmente
quedaba sin efecto, pues en otro caso se incurrirfa en la prohibicién que se
establece en el anteriormente citado articulo 1.256 CC, al quedar indefinida-
mente al arbitrio de uno de los contratantes el cumplimiento de la condicién.

PRESUNCION Y CUANTIFICACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS PRODU-
CIDOS EN MATERIA DE PROPIEDAD INDUSTRIAL Y PROTECCION DE
MARCAS. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1998).

La jurisprudencia de la Sala Primera tiene reiteradamente dicho que la
prueba de los darios es presupuesto para que la sentencia imponga la condena
a repararlos, pudiendo en caso afirmativo cuantificarlos o fijar las bases para
que se cuantifiquen en ejecucién de sentencia, o incluso que si no es posible
nt lo uno ni lo otro, como dice el articulo 360, se condene a reserva de fijar
su importancia y hacerla efectiva en la ejecucién. Y estos criterios se han
aplicado a los casos de dafios producidos en materia de propiedad industrial
y proteccién de marcas. Para su cuantificacién, hay que tener en cuenta lo
dispuesto en los articulos 36, 37, 38 de la Ley de Marcas de 10 de noviembre
de 1988 y el articulo 18 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, sobre Competencia
Desleal.

A pesar de todo lo anterior, también esta Sala ha sostenido en singulares
supuestos que los dafos y perjuicios pueden presumirse producidos, incluso
en los procesos civiles de patentes, marcas o competencia desleal, como ha
hecho en el presente caso la Audiencia al imponer la condena a satisfacerlos
sin razonar sobre las pruebas de su existencia que tiene por evidentes, y como
hace esta Sala por tener en cuenta la indiscutible incidencia que las infraccio-
nes cometidas por Ollé, S. A, ha tenido sobre las ventas de la actora y en las
ventas de ella misma, como se pone de relieve con la absoluta falta de coope-
raci6n de la recurrente a que se practicaran pruebas periciales con las ventas
relacionadas en las medidas cautelares
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LA CUANTIA DE LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE RESPONSABILI-
DAD CIVIL NO SON SUSCEPTIBLE DE REVISARSE EN CASACION. (Sex-
TENCIA DE 3 DE MARzO DE 1998).

En el motivo del recurso de casacién se recuerda la teoria de la compen-
sacién de culpas como moderadora de las responsabilidades. La parte recu-
rrente analiza después subjetivamente los hechos y obtiene la particular con-
clusién de que concurmé culpa de la victima, y ello debié tener reflejo en la
condena. Afiade que si no recurrié la sentencia de instancia, lo fue por la
moderacién de la condena a tono con el baremo publicado por el Ministerio
de Economia y Hacienda.

La fijacién de la cuantfa del dafio es atribucién del Tribunal de instancia,
que no puede ser revisada en casacién y en cualquier caso es carente de base
factica la afirmacién de que en el caso hubo concurso de conductas determi-
nante del dafio.

I. . M.

C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREzZ RAMIREZ

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO SE PUEDE IMPUTAR AL ARREN-
DATARIO EL RETRASQ DEL NOTARIO EN LA NOTIFICACION DEL TRAS-
PASO AL ARRENDADOR. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1993).

El Juzgado nimero 1 de Madrid desestimé la demanda y la apelacién fue
rechazada.

No se admite la casacién. Se hizo el traspaso por parte del arrendatario
con todos los requisitos legales, pero se produjo el retraso del Notario més de
los ocho dias que marca la L.A.U., a quien se requirié para que llevase a efecto
la notificacién al arrendador del contenido de la escritura de venta en que
cristalizé el traspaso, retraso que no es imputable al arrendatario por lo que,
tanto la doctrina como la jurisprudencia liberan al arrendatario de las conse-
cuencias de la notificacién cuando su practica fuera del plazo legal por suce-
sos imprevistos como el retraso del Notario, por lo que si no hubo traspaso
ilegal, no procede la resolucién del arrendamiento.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO SUPONEN CAUSA DE RESOLU-
CION LAS OBRAS MOVILES NO ADHERIDAS A LAS PAREDES, SUELOS
Y TECHOS, MEDIANTE OBRAS DE ALBANILERIA. (SENTENCIA DE 27 DE
DICIEMBRE DE 1993).

El Juzgado nuimero 2 de Zaragoza desestimé la demanda y la Audiencia
confirmé.
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No se da la casacién. Segiin la prueba pericial no se han apreciado indicios
de reforma alguna en el local. Las obras consistentes en bajar el techo de
entramado de perfil ligero suspendido y placas de escayola constituyen un
sistema desmontable y no se entiende modificada la configuracién del local,
en el sentido que exige la norma aplicable y la jurisprudencia de esta Sala, ya
que se necesita una obra fija o de fabrica, empotrada al techo y practicada
con materiales de construccién y no se aplica a obras méviles, no adheridas
a las paredes, techos y suelos mediante obras de albaiileria.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO —AUN EXISTIENDO UNA SOCIEDAD
IRREGULAR ENTRE EL ARRENDATARIO Y OTRA PERSONA. LA RELA-
CION ARRENDATICIA NO SUFRIA MODIFICACION ALGUNA. CONOCER
LAS OBRAS NO ES LO MISMO QUE CONSENTIRLAS. (SENTENCIA DE 30 DE
DICIEMBRE DE 1993).

EL Juzgado numero 33 de Barcelona estimé la demanda y la Audiencia
Provincial, confirmé.

No se admite la casacién. Aunque se constituyé una sociedad irregular
entre el arrendatario y otra persona la relacién arrendaticia no sufria mo-
dificacién alguna, permaneciendo invariable la identidad de los contratan-
tes. Lo que el recurrente pretende, por via inadecuada, es combatir la de-
claracién formal en orden a que el transcurso de un determinado periodo
de tiempo entre el momento en la propietaria pudo constatar la existencia
de las obras hasta que formulé la demanda, no puede entenderse como una
presuncién valida acreditativa de la autorizaci6én tacita para realizar las
mismas, pues lal conducta no constituye un acto propio ni existe el enlace
preciso y directo, que exige el articulo 1.253 CC, razonamiento avalado por
la jurisprudencia de esta Sala, cuando entiende que conocer no es consentir,
por lo que no se libera de otras pruebas del consentimiento a la parte
demandada.

RETRACTO.—NO PROCEDE EL RETRACTO CUANDO SE TRANSMITE UNA
FINCA QUE CONSTITUYE UNA UNIDAD SUPERIOR AL OBJETO DEL
ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1994).

El Juzgado numero 1 de Pamplona estimé la demanda y la Audiencia
rechazé la apelacion.

No se admite la casacién. La transmisién realizada tuvo por objeto una
sola finca, constitutiva de una umdad patrimonial, como un solo departamen-
to, en cuyos elementos descriptivos se encontraba el local arrendado, remon-
tandose la descripcion en el Registro al afio 1934, sin que la compradora haya
tenido intervencién en la historia registral de la finca, adquirida como un
todo unitario, por lo que es imposible incluir el caso concreto en los supuestos
de los articulos 47 y 48 L A.U., por lo que no procede el retracto. Se transmite
una finca que constituye una unidad original superior al objeto del arrenda-
miento, sin que haya existido agrupacién determinante de aquella unidad,
siendo ésta onginaria, mientras que en la jurisprudencia que se cita, existe
cierta agrupacién. El derecho de retracto opera cuando en la finca sélo existe
una vivienda o local y en los casos de venta por pisos, aunque se transmitan
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por plantas o agrupados a otros, lo que no sucede cuando se vende el edificio
o la finca como dicen las Sentencias de 26 de mayo de 1988, 27 de marzo de
1989 y 31 de enero de 1992.

RETRACTO.—NO CABE EL RETRACTO CONVENCIONAL EN UN ARRENDA-
MIENTO TAMPOCO PROCEDE EL LEGAL DE LA L A.U PUES EL ARREN-
DATARIO NO LO ES DE LA TOTALIDAD DE LA FINCA. (SENTENCIA DE 9 DE
FEBRERO DE 1994).

El Juzgado de Vinaroz estimé la demanda, pero la Audiencia de Valencia
admitié la apelacion.

No triunfa la casacién El pacto de la clausula 6.* del contrato de arren-
damiento no es una modalidad de la retroventa, pues ésta se inserta en un
contrato de compraventa y aquf se trata de un arrendamiento En caso
afirmativo le serfa de aplicacién el articulo 1.508 CC, con las causas de
caducidad que alli se expresan. Por tanto, el retracto no puede ser otro que
el arrendaticio de la Ley especial, pero el retrayente no es arrendatario de
la totalidad de la finca y no se ha consignado el precio en la forma que exige
el articulo 1.618 CC, pues el aval bancarto no es mas que el ofrecimiento
de un fiador que no cumple los requisitos procesales determinados en el
articulo 1.621 CC. por lo que el retracto de la L.A.U. no puede ser viable.
El pacto de la clausula 6.* es una especie de opcién de compra, vdlido que
obliga a las partes contratantes y a sus herederos pero no alcanza a los
compradores, que son terceros, ajenos al compromiso que el duefio de la
finca contrajo en su dia y de un nuevo contrato celebrado por los herederos
del primitivo obligado y esos terceros, extrafios al mismo, sin perjuicio de
las consecuencias obligacionales.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL—LA AUTORIZACION DE
LAS OBRAS HECHA AL CONCERTARSE EL CONTRATO NO ALCANZA A
LAS REALIZADAS CINCO ANOS DESPUES. LAS OBRAS REALIZADAS
AHORA ALTERAN LA CONFIGURACION DEL LOCAL ARRENDADO, POR
SU IMPORTANCIA. (SENTENCIA DE 14 DE FEBREROC DE 1994).

El Juzgado namero 5 de Madrid desestimé la demanda pero la Audiencia
Provincial revocé declarando resuelto el contrato.

No se admite la casacién. El arrendamiento fue hecho a la sociedad por los
que eran socios mayoritarios de la misma, primero oralmente y luego por
escrito, sin condiciones especiales. La arrendataria hizo obras de gran enver-
gadura que han variado la configuraci6n del local, sin permiso escrito. La
posible autorizacién hecha al concertarse el contrato no puede alcanzar a la
situaci6n posterior al fallectmiento del primitivo arrendador, ya que las obras
se realizaron cinco afos después de esa fecha. Tampoco es procedente la
resolucién cuando se pretende al amparo de un cambio de destino. La veri-
ficacién de las fotos aportadas con la realidad existente en la fecha de la
diligencia de 1 de marzo de 1989 fue apreciada por el Notario autorizante y
demuestra la realidad de las obras, consistentes en bajar techos, hacer nuevas
habitaciones y dar nueva distribucién al edificio arrendado, constituyendo
obras modificativas que alteran la configuracién del local.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—ES LOGICO QUE SI LA ARRENDA-
TARIA ACCEDE AL USO DE OTROS LOCALES ADYACENTES SE ESTA-
BLEZCA LA COMUNICACION Y ACONDICIONAMIENTO NECESARIOS Y
TAL COMUNICACION CONSTITUYE UNA DE LAS OBRAS INCONSENTI-
DAS. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1994).

El Juzgado nimero 4 de Murcia desestimé la demanda y la Audiencia
confirmé.

No se admite la casacién. La causa resolutoria alegada era la realizacién
de obras sin consentimiento del arrendador, pero el Juzgado acogié la falta de
legitimacién pasiva de los demandados por haber constituido una sociedad
limitada y no se ha acreditado cuando, en qué consisten y por quién se han
realizado, aparte de que en el primero de los contratos se establecia la auto-
rizacién para las obras, autorizacién comprendida en los arrendamientos de
los otros locales, aparte de que seria ilégico que si la arrendataria accede al
uso de otros locales adyacentes no estableciese la comunicacién y acondici-
miento necesarios para las exigencias de su negocio y tal comunicacién cons-
tituye una de las obras, que se alegaban como inconsentidas

TANTEO DE LOCAL DE NEGOCIO.—NQO SE HA DEMOSTRADO LA NULIDAD
DEL DOCUMENTOQ EN QUE SE FUNDA EL TRASPASO, PROCEDIENDO EL
TANTEO PREVISTO EN LA L.A.U. (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1994).

El Juzgado niamero 3 de Barcelona estim6 la demanda y la Audiencia
desestimé la apelacién.

No se admite la casacién. La demanda pretende el tanteo del local arren-
dado, debiendo desalojar la demandada, pero ésta opuso reconvencién solici-
tando la nulidad del documento en que funda su derecho la actora por esti-
mar que el representante de la demandada hizo constar en el mismo
documento un consentimiento prestado con dolo o error. La demandada co-
municé a la demandante en 1986 la firme decisién de traspasar la tienda a
una soctedad y a la vista de tal notificaci6n la actora ejercité el derecho de
tanteo previsto en la legislacién arrendaticia, mediante acta notarial de 27 de
mayo de 1986, oponiendo la demandada dolo o error, que no se consider6
probado por el Juzgado ni1 por la Sala de apelaci6n. No existe un ejercicio
abusivo del derecho del arrendador, aunque de ello puedan resultar perjuicios
para el arrendatario en cuanto no hubo ni se puso de manifiesto un acto
abusivo o antisocial la parte recurrida actué sobre la base de una declaracién
valida de la recurrente ni se han sobrepasado los limites normales de su
derecho, porque no se ha probado el alegado mayor valor del local transmi-
tido que estima supera en mucho el figurado en la carta de comunicacién de
la intencién firme de traspasar

RETRACTO.—EN EL SUPUESTO DE ADJUDICACION A UN COPROPIETA-
RIO DEL LOCAL A CONSECUENCIA DE LA DIVISION ENTRE LOS CO-
PROPIETARIOS, EL ARRENDATARIO CARECE DEL DERECHO DE RE-
TRACTAR SOBRE EL MISMO. (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1994)

El Juzgado nimerc 7 de Zaragoza estimé la demanda pero la Audiencia
Provincial revocé.
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No se admite la casaci6n. Lo consignado en escritura de 23 de enero de
1989 sobre renuncia de otros arrendatarios a los derechos de tanteo y retracto
no significa reconocimiento de estos derechos a la recurrente, sino que su
existencia ha de determinarse conforme a lo establecido en la Ley, indepen-
dientemente de que en otros casos no se haya planteado la cuestién por
renuncia de los interesados, que puede producirse para evitar cualquier dis-
cusién futura e incluso por suponerse que tales derechos podian invocarse.
Los contratantes eran personas fisicas y no constituian sociedad ni persona
juridica pero actuaban como copropietarios de los locales arrendados. Del
Registro resulta que los locales fueron adquindos por los demandados y sus
esposas por mitad pro indiviso y hay un asiento de presentacién pendiente de
despacho sobre la disolucién de comunidad. En el supuesto de adjudicacién
a un copropietario del local arrendado, a consecuencia de la divisién del local
entre los copropietarios, el arrendador del mismo local carece de derecho de
retracto sobre el mismo El articulo 47 distingue inequivocamente entre el
arrendatario de vivienda y el de local, al decir en su nimero 3 que la facultad
de tanteo la tiene el inquilino, en caso de divisién de cosa coman y el articulo
48, respecto al retracto, se remite al articulo anterior, no exisitendo estos
derechos para el de local de negocio en los casos de adjudicacién por divisién
de cosa comiin.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA APERTURA DE UN HUECO DE
COMUNICACION ENTRE DOS LOCALES INDEPENDIENTES SUPONE UN
CAMBIO DE CONFIGURACION DE LOS MISMOS. (SENTENCIA DE 25 DE
FEBRERO DE 1994).

El Juzgado numero 4 de Mataré estimé la demanda y confirmé la Audien-
cia provincial. ,

No se admite la casacién. El arrendatario abrié en la pared divisoria un
hueco de 2,7 por 1,20, comunicando ambos locales que eran independientes.
Esta Sala considera como cambio de configuracién la aminoracién o aumento
del espacio de cada uno de los locales arrendados y ello, aun cuando el arren-
datario fuera la misma persona, e incluso, cuando en épocas anteriores a la
fecha de arrendamiento hubiesen podido estar unidos siempre que, en el
momento del contrato, constituyan dos locales diferentes.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL CAMBIO DE PERSONAS EN LA
COOPERATIVA ARRENDATARIA SUPONE UNA VARIACION DE CONTRA-
TO QUE PRODUCE LA RESOLUCION, SI NO LO HA CONSENTIDO EL
ARRENDADOR. (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1994).

El Juzgado nimero 7 de Salamanca desestimé la demanda y la Audiencia
Provincial confirmé.

Triunfa la casacién. Segiin la sentencia recurrida existié un traspaso a los
demandados, consentida por los arrendadores, que aceptaron los cambios
personales operados en la cooperattva arrendataria, por lo que no pueden ir
contra sus propios actos. Pero existe una certificacién del Registro de Coope-
rativas de Salamanca y otros documentos posteriores que atestiguan la alte-
racién habida en la entidad arrendataria y que ponen de relieve que ese cam-
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bio no ha sido consentido por los arrendadores, ya que el consentimiento fue
para realizar obras, pero no para tales cambios personales, tanto més que no
han concurrido los requisitos que para esos cambios exige la Ley de Coope-
rativas en su articulo 31 ni los del articulo 32 para las bajas de caracter
voluntario, por lo que la alteracién de la personalidad arrendataria de los
locales en litigio, se da la causa resolutoria del articulo 114 nimero 5 de
la L.A.U,, por infringir los requisitos del articulo 32 para el traspaso Reite-
rada jurisprudencia de esta Sala dice que toda modificacién subjetiva de una
sociedad personalista o la separacién de un socio implica una variacién del
contrato, produciendo la resoluctén del mismo. No fueron los recurrentes
contra sus propios actos ya que en ningin momento accedieron al cambio de
arrendatario ni en modo alguno fueron sus actos concluyentes e indubitados.
El acto para causar estado ha de ser expreso, no ambiguo, solemne y expre-
samente delimitado, definiendo de forma inequivoca las situacién del que lo
realiza.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LOS CONTRATOS REALIZADOS
DESPUES DEL REAL DECRETO LEY 2/1985 SOLO ESTAN SUJETOS A LA
PRORROGA FORZOSA, SI ASI SE PACTA EXPRESAMENTE. (SENTENCIA DE
18 pE MARZO DE 1994).

El Juzgado nimero 4 de Owviedo estimé la demanda y se desestimé la
apelacion.

No se admite la casacion. La copropiedad del local arrendado era cono-
cida por la sociedad arrendataria, de manera que la accién ejercitada era
para la recuperacién del local y s6lo podia redundar en beneficio de la
comunidad y ademas consta el consentimiento de la copropietaria que de-
claré como testigo en el juicio. No es posible la equiparacién de la figura
litisconsorcial pasiva con la activa por cuanto si nadie puede ser condenado
sin ser oido. Tampoco nadie puede ser obligado a litigar ni aislada ni con-
juntamente con otros Pactada la duracién del contrato en un afno y espe-
cificado que la prérroga procederia siempre que una de las partes no
mostrara su voluntad en contra, ninguna duda existe sobre la inaplicacién
del articulo 57 L.A.U., pues el articulo 9 R.D L. 2/1985, de 30 de abril,
establece con toda claridad que los contratos de arrendamiento de vivienda
o local tendran la duracién que libremente establezcan las partes, sin que
les sea aplicable la prérroga del articulo 57, es decir, que esta prérroga
forzosa sélo cabe admitirla, cuando haya sido pactada de manera expresa
Por tanto, el contrato se ha extinguido, por expiracién del plazo convencio-
nal, sin que haya lugar a la tacita reconduccién, por haber sido requerida
la arrendataria con la debida antelaci6n.

TANTEO.—SOLO PROCEDE ESTE DERECHO ASI COMO EL DE RETRACTO
CUANDO EL ARRENDATARIO LO ES DEL PISO O LOCAL VENDIDO Y
NO SOLAMENTE DE PARTE DE SUS DEPENDENCIAS. (SENTENCIA DE 27
DE ABRIL DE 1994).

El Juzgado namero 7 de Barcelona desestima la demanda y la A. Provincial
confirma.
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No se da la casaci6n. El contrato se refiere a los «bajos y piso», sin deter-
minar con precisién la finca, pero no al desvan sin que conste la finca dividida
en régimen horizontal, existiendo una sociedad entre propietario e inquilino,
fue objeto de subasta en juicio sumario hipotecario la mencionada finca en su
totalidad, intentando la recurrente el derecho de tanteo, cuya demanda fue
rechazada. No se trata de venta por pisos n1 ocupa el arrendatario la totalidad
de la finca ni ella sola es la arrendataria, pues existe otra persona con el
mismo concepto que no ha ejercitado derecho alguno. Segun reiterada juris-
prudencia es preciso que el que ejercite el derecho sea inquilino o arrendata-
rio del piso o local vendido y no solamente de parte de él y la accién ejercitada
no puede incluir mas que los casos comprendidos en el arrendamiento y a los
cuales llega la posesién arrendaticia (Sentencias de 29 de septiembre, de 9 de
octubre y 29 de noviembre de 1962, 4 de junio de 1964 y 2 de marzo de 1963),
ademas de no tratarse de un arrendamiento simple sino complejo, que esta
sometido a la legislacién coman, la cual no reconoce este derecho al arren-
datario. Tampoco puede admitirse el retracto, ya que el articulo 48 L.A.U. dice
que se aplica a los mismos supuestos del articulo 47, supuestos que como
hemos visto es el contemplado en esta «litis».

RESOLUCION DE CONTRATO.—LAS OBRAS AUTORIZADAS SE REFIEREN
A LAS REALIZADAS AL TIEMPO DE LA INSTALACION DEL NEGOCIO.
EL TRASLADO DE UNA ESCALERA SUPONE UNA MODIFICACION SUS-
TANCIAL QUE NECESITA AUTORIZACION DEL PROPIETARIO. (SENTEN-
CIA DE 27 DE ABRIL DE 1994).

El Juzgado namero 3 de Sevilla esimé la demanda y la Audiencia Provin-
cial confirma.

No se admite la casacién. Las obras autorizadas se refieren al tiempo de
la instalacién o puesta en marcha del negocio, y el traslado de una escalera
supone una modificacién sustancial que hubiera necesitado autorizacién del
propietario, siendo irrelevante que fuera comunicada o no al propietario, asi
como ocurre lo mismo con la amphiacién del garaje Por otro lado, las obras
de adaptacién del local, aunque sean permitidas, han de realizarse con proxi-
midad a la fecha de celebracién del contrato, lo que no ocurre aqui, pues han
transcurrido cinco afios desde aquella fecha. Las obras alteran la configura-
cién del local por lo que estdn incluidas en la causa de resolucién. No existe
abuso del derecho del arrendador al ejercitar esta opcién de que se halla
investido el arrendatario.

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO.—EL ESTADO NO PUEDE SUBROGAR
EN LAS RELACIONES ARRENDATICIAS DE LA EXTINGUIDA FALANGE
ESPANOLA A OTRAS PERSONAS O ENTIDADES, SIN CUMPLIR LOS RE-
QUISITOS DE LA VIGENTE L.A.U. (SENTENCIA DE 12 DE mMAYO DE 1994),

El Juzgado ndmero 3 de Santa Cruz de Tenerife estimé la demanda y la
Audiencia Provincial rechazé la apelacién

No se da la casacién. En 1937 se arrendé la finca a Falange Espaiiola y
mas tarde la Organizacién Sindical, sin autorizacién de la propiedad, instal6
en los bajos un establecimiento de venta de objetos de artesania. En 1977, a
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virtud de la Ley de Reforma politica y el Real Decreto de 1 de abril, la Admi-
nistracién del Estado ocupé los locales arrendados, cediendo varias depen-
dencias a diversas entidades culturales y deportivas. En 1982 la posesién de
estas dependencias pasaron al Gobierno de Canarias. La accién es ejercitada
por los herederos de la primitiva propietaria-arrendadora y la casacién sélo
la interpone la Comunidad Aut6noma de Canarias. Es doctrina de esta Sala
que la Ley no admite que un inmueble, arrendado por una persona, individual
o juridica, sea ocupada por otros, bien por cesién, traspaso o subarriendo sin
consentimiento del arrendador y da lugar a causa de resolucién, principio
aplicable al Estado a las Autonomias y a la Administracién, en general, ya que
en las relaciones juridico-privadas el Estado no concurre revestido de «impe-
rium» smo en plano de 1gualdad (Sentencia de 21 de febrero de 1988). El
Estado no es el sucesor de Falange espafiola ni ésta, extinguida legalmente,
pudo subrogar a nadie y si la Administracién no pudo subrogarse, mal pudo
transmitir lo que no tenia. La Administracién del Estado no puede adscribir
a otros organismos de ella los vinculos arrendaticios integrados por la Ley de
1977 sin contar con la voluntad del propietario-arrendador, como se deduce
de la consideracién de derechos de fndole privada, derivados de la regulacién
de la vigente L A.U.

C. R. R
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AviLa Navarro, PEDRO: La Sociedad Andnima. Editorial Bosch. Barcelona, 1997.
5 tomos con un total de 2.417 péaginas.

Cuando los socios se limitan a aportar a la sociedad un capital, sin com-
prometer ni su actividad, ni su crédito, ni su patrimonio, tenemos una socie-
dad anénima. Por eso se ha dicho que esta modalidad societaria es un capital
elevado a persona juridica, sin que sea posible hallar un dato m4s personal.
La insolidaridad de los socios con el negocio y aun la posibilidad de que sean
rigurosamente desconocidos, al darse las acciones al portador, justifican la
denominacién de esta forma social. Es, pura y simplemente, una sociedad
anénima.

Con estos acertados trazos definitorios inicia este monumental libro su
autor, Pedro Avila Navairo, Registrador de la Propiedad de Barcelona y No-
tario en excedencia, que, tanto desde su actuacién profesional como en las
clases que imparte en la Escuela de Practica Juridica del Colegio de Abogados
de la capital de Catalufa, estd realizando una destacada y encomiable labor
de ensenar y plasmar por escrito lo que sabe, facilitAindose la consulta.

Hace poco comentabamos su estimable estudio sobre el Registro Mercantil
y acabamos de resumir otro libro sobre la sociedad de responsabilidad limi-
tada, lo que muestra que la labor ultimamente desarrollada por Pepro AviLa
es realmente abrumadora y nos hace preguntarnos cé6mo podra sacar tiempo
para escribir tanto y tan bien

Vamos ahora con la recensién de este libro, que ha de ser de forzosa
sintesis, ya que no resulta nada facil resumir la doctrina contemida nada
menos que en cinco tomos con casi las 2.500 paginas.

En el tomo I se estudia la constitucién de la sociedad, con los obligados
estatutos, las aportaciones que hacen los socios y las acciones que reciben a
cambio. Caracteriza a esta sociedad el autor diciendo que es digna de las
mayores alabanzas y de las mas duras criticas, pues ha sido indudablemente
un gran elemento de progreso al acometer empresas para las que serian in-
capaces el empresario individual y otras formas sociales por su necesana
limitaci6n de medios; por el contrario, los frecuentes engafios, estipulactones
y fraudes que a veces concurren en su entorno han dado lugar al descrédito
del anonimato y a pensar que constituye un privilegio odioso que se limite la
responsabilidad de quienes sélo buscan una ganancia ilimitada.

Tras reseiiar sus antecedentes y los caracteres de la legislacién vigente,
pasa al concepto legal y la diferenciacién entre anénimas y limitadas, resal-
tando que en éstas hay menos limitaciones y requisitos, lo que ha hecho que
en la actualidad predominen las limitadas en la practica; no obstante, la ley
exige la forma de an6nimas en algunas de ellas, que se relacionan. La confi-
guracién legal de estas sociedades se completa con el estudio de su caracter
mercantil y se analiza la responsabilidad de los socios, que no se da frente a



1778 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

las deudas sociales, aunque pueden existir supuestos legales o convencionales
en que sf se da.

En el capitulo de la constitucién se estudian las posibles formas de funda-
cién simultdnea o sucesiva de la sociedad. Sabido es que esta dltima no se da
en la priactica, por ello se extiende mas el autor en los requisitos de la simul-
tanea, especialmente en la escritura y la inscripcién en el Registro Mercantil
que es, naturalmente, constitutiva. Apartado especial merece el articulo 41 de
la Ley, segin el cual las adquisiciones onerosas de la sociedad, dentro de los
dos afios de su constitucién, han de ser aprobadas por la junta general cuando
su importe exceda de la décima parte del capital social, norma procedente de
la Ley de 1951 y que obedece a la 1dea de atajar al socio dominante que
intenta hacer una aportacién de bienes supervalorada en perjuicio de los
dems4s socios.

En el capitulo de los estatutos se contempla su confeccién, redaccién,
interpretacién y contenido minimo; aqui van la denominacién, objeto social
y duracién de la sociedad, fecha de comienzo de las operaciones, domicilio
social, capital dividido en acciones, administracién y modo de tomar los acuer-
dos, es decir, toda la normativa por la que ha de regirse la vida de la sociedad.

En los capitulos 4 a 7 se estudian los diversos aspectos de las acciones, que
son, como se ha dicho, la esencia vital de la sociedad an6nima. La accién, nos
dice Awila, es cada una de las partes en que se divide idealmente el capital de
la sociedad, que se incorpora a un titulo negociable cuya atribucién comporta
un conjunto de derechos. Se recogen en este concepto los tres aspectos de la
accién:

— La accién como parte del capital, ya que su valor nominal corresponde
a una efectiva aportacién realizada

— La accién como titulo, en cuanto los derechos sociales se incorporan a
un titulo valor.

— Y la accién como conjunto de derechos que componen la cualidad de
socio.

Tales aspectos se estudian con una amplitud y detalle que denotan el gran
dominio del autor en la materia.

En el tomo Il se contempla todo lo relativo a los 6rganos de la sociedad,
la modificacién de los estatutos y el aumento y reduccién del capital.

La sociedad an6énima, como persona jurfidica, forma su voluntad y la ex-
presa al exterior mediante 6rganos, que pueden ser de dos clases de sobera-
nia, que delibera y decide sobre los asuntos sociales, y el 6rgano de gestién
y representacién, que ejecuta los acuerdos y aclia externamente.

En el capitulo 8 se estudia la junta general, 6rgano soberano, como se ha
dicho, que ocupa el primer lugar jerarquico entre los 6rganos sociales, por
ello tiene, en principio, una competencia total en la discusién y decisién de
los asuntos sociales, con los limites marcados por la Ley. En ésta y en los
estatutos se regulan las normas orgéinicas que rigen sus reuniones, desde la
convocatoria en sus diversos modos, lugar y tiempo de su celebracién, asis-
tentes posibles, modo de deliberar y tomar los acuerdos y redaccién de las
actas

En el capitulo 9 se estudia la administracién de la sociedad, 6rgano encar-
gado de las funciones de gestién y representacién social. El libro contiene
todo lo referente al nombramiento de los administradores y su inscripcién en
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el Registro, las cuestiones de incapacidad e incompatibilidades para el ejerci-
cio del cargo, su duracién y su posible prérroga. Junto al aspecto de gestién
estd al anejo, pero distinto, de la representacién. Avila estudia esta funcién y
su ambito, segiin los distintos casos posibles, pudiendo ser administrador
Gnico o varios, sean conjuntos o solidarios o constituidos en consejo; puede
haber otros érganos especiales como apoderados, directores o gerentes, que
se contemplan igualmente.

En el capitulo 10 se amplfa el estudio del érgano colegiado de admunistra-
cién a que se refiere el articulo 136 de la Ley al establecer que cuando dicha
administracién se confie conjuntamente a mas de dos personas, éstas se cons-
tituirdan en consejo de administracién. En los estatutos se han de expresar el
ntimero de administradores, no inferior a tres, pudiendo fijarse el ntimero
exacto o s6lo un maximo y un minimo. Dada la importancia en la practica de
la actuacién del Consejo, es 16gico que la ley prevea con detalle las normas
por las que han de regirse el nombramiento de los consejeros y el funciona-
miento y actuacién del consejo, con la posibilidad de impugnacién de sus
acuerdos, no en cuanto a su contenido, como nos aclara el autor, sino cuando
no se han cumplido los requisitos legales o estatutarios para que sean validos
dichos acuerdos.

Los estatutos, que en principio deben mantenerse inmutables por razones
de seguridad juridica, a veces hay que modificarlos por ser necesario o conve-
niente para adaptarse a las nuevas circunstancias en que se mueve la sociedad,
para mejor conseguir sus objetivos sociales. Exigir la unanimidad serfia practi-
camente imposible en sociedades con gran nimero de socios; pero si s6lo bas-
tara una mayoria simple se podrian atropellar los derechos de las minorias y en
todo caso de aquellos que ingresaron en la sociedad creyendo en la intangibili-
dad de los pactos miciales. Por ello la Ley recurre a una solucién ecléctica exi-
giendo unos requisitos especiales para la modificacién encaminados a asegurar
el conocimiento de los interesados y la proteccién correspondientes mediante
una publicidad especial y un quorum determinado.

Los supuestos mas importantes de modificacién estatutaria se estudian en
el capitulo 11 y en los dos siguientes se abordan las cuestiones para realizar
el aumento y la reduccién del capital social, principalmente en cuanto a la
forma y requisitos para llevarlas a cabo.

En el tomo III se recogen, junto a las cuentas anuales, lo referente a las
transformaciones de la sociedad por fusién y escisién y la disolucién, y por
ultimo, el tema «nuevo» de la llamada sociedad unipersonal.

La obligacién de rendir cuentas anuales sujeta a las sociedades capitalistas
en general, e incluso a algunas que no lo son. Esta regulado en la Ley de
Sociedades Anénimas, con el complemento de otras varnas normas, que se
recogen en el capitulo 14 del libro.

En los capitulos 15 y 16 se estudian las modificaciones estructurales, que
son el cambio de forma de una sociedad sin alterar su personalidad. Cuando
el cambio de forma va unido al nacimiento de una nueva personalidad, extin-
guiendo la antigua, se trata mas bien de una conversién. Aqui se estudian los
diversos casos posibles de transformacién de sociedad anénima en otras for-
mas y viceversa, analizando las fases, requisitos y efectos de tales cambios,
tanto en el aspecto interno como en relacién a terceros, en una amplia expo-
sicién.

A veces dos o mas sociedades se reducen a una sola y esto puede hacerse
por fusién propiamente dicha, desapareciendo los entes originarios para for-
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mar uno nuevo, o por absorcién de una sociedad por otra. Por el contrario,
en la escisién, se desmembra la sociedad en dos o mas partes, bien por divi-
s16n de su patrimonio o por segregacién de una parte, reduciendo el capital
El autor expone estos supuestos en los capitulos 17 y 18 en cuanto a los actos
preparatorios, acuerdo y formalizacién, asi como los efectos que se originan,
tanto respecto a la personalidad juridica de la sociedad afectada, a los socios,
acreedores, derechos de los trabajadores y situacién arrendaticia.

Las sociedades terminan y se mueren, como todos los seres vivos. El
autor, sigutendo la ley y la doctrina, distingue y estudia los sucesivos esca-
lones del proceso final de las sociedades, que son la disolucién, la liquida-
cién y la extincién formal. Dos capitulos enteros de este libro se dedican a
estudiar la materia, recogiendo un abundante compendio de doctrina y
jurisprudencia.

Cuando la sociedad anénima, para financiar sus actividades o necesidades,
en vez de acudir al crédito bancario, decide hacerlo al crédito pablico, frac-
ciona la cifra total pretendida en una serie numerada de obligaciones u otros
valores, basandose en el articulo 282 de la Ley, que define a la obligacién
como un titulo valor que reconoce o crea una deuda. El autor estudia, con
acopio de jurisprudencia, los requisitos de la emisién, sus garantias y la re-
gulacién y funcinamiento del sindicato de obligacionistas.

Y, por fin, en el ultimo capitulo que es el 22, se aborda el problema de la
llamada sociedad unipersonal, clasicamente vedada, que ha encontrado mo-
dernamente una postura favorable en la Directiva CEE de 1989 y recogida por
nuestra Direccion General en una Resolucién de 1990; el nuevo Reglamento
del Registro Mercantil contempla la sociedad unipersonal originaria y la so-
brevenida. La sociedad serd «unipersonal», pero las cuestiones y problemas
que suscita siguen siendo multiples.

El romo IV contiene, a lo largo de sus 600 paginas, un formulario ampli-
simo y completo para redactar las actuaciones nacidas de los supuestos que
antes se han estudiado. La importancia que en la practica puede tener esta
guia o vademecum para los profesionales no es preciso ponderarla

Y para terminar, el tomo V recoge toda la normativa vigente de las socie-
dades anénmimas, no sélo su Ley especifica que encabeza el compendio, sino
todas las demaés leyes aplicables a esta forma de sociedad, que son otras doce
mas, y que permiten tener a mano y unidas todas las normas sin tener que ir
a buscarlas, cada una en un sitio, por otras fuentes dispersas.

Con lo que hemos dicho queda patente que se trata de una auténtica obra
monumental y completa, no sélo utilisima, sino necesaria para tenerla sobre
la mesa, por ser de consulta indispensable.

Francisco CorraL DueRas

MAarTIN BERNAL, Jost MaNueL: Comumdades de vecinos. Legislacién y Jurispru-
dencia. Editorial Colex. Madrid, 1998. Un tomo de 466 péaginas.

Que la propiedad por pisos ha alcanzado un desarrollo gigantesco, hasta
copar la casi totalidad de los edificios que se construyen, es algo tan evidente
que no es preciso encomiarlo demasiado. Su estrecha relacién con el proble-
ma de la vivienda explica la extraordinama importancia que tiene esta insti-
tucién en el orden practico.
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Por otra parte, no ha sido ajeno a su auge el trato exageradamente protec-
tor que la legislacién especial concedié a los inquilinos. Esto hizo que los
propietarios de casas, cansados de las ridiculas rentas antiguas que se man-
tenfan a todo trance, procedieran a dividirlas horizontalmente y vendieron los
pisos a inquilinos, que pasaron a ser conduefios ya en el nuevo sistema de
propiedad comuin que se establecia. Y en lo sucesivo, el capital ha huido de
construir para alquilar y va de entrada lo hace para vender por elementos
separados; asi se ha extendido por doquier y cada vez mas el régimen de la
propiedad horizontal. En la practica de los registros, la inmensa mayoria, por
no decir la totalidad, de las inscripciones de fincas urbanas se refieren a este
especial tipo de la comunidad de bienes.

La extraordinaria vitalidad de la figura se manifiesta en los diversos aspec-
tos del 4mbito juridico. Por un lado, la profusién y atencién de normas que
se ocupan de sus problemas; por otro, en los pleitos y controversias que nacen
de la aplicacién en la prictica de los negocios de aquellas normas y a veces
de dificil interpretacién.

La bibhografia, por supuesto, es igualmente abundante, dado el gran interés
del tema, en la cual se trata de estudiar no ya sélo aspectos doctrinales, sino
también, y sobre todo, buscando encontrar soluciones aceptables a los numero-
sos problemas que se suscitan en la realidad, como consecuencia de los intere-
ses encontrados que se originan en la convivencia dentro de estas comunidades.

Esta es la finalidad que pretende, y consigue, el libro que ahora presenta-
mos, escrito con acierto por el Doctor José Manuel Martin Bernal, Magistrado
y Profesor Titular de Derecho Civil en la Universidad Nacional de Educacién
a Distancia. La doble cualidad jurisdiccional y profesoral del autor se deja
notar en el libro, que contiene una conjuncién bien conseguida y arménica de
doctrina, legislacién y jurisprudencia.

En su presentacién nos dice el Profesor Martin Bernal que nos ofrece un
compendio de jurisprudencia referido a las comunidades de vecinos, concepto
mas amplio que el de la pura propiedad horizontal, ya que se refiere también
a otras comunidades como veremos. Pero, con antelacién a dicha jurispruden-
cia, y para su mejor comprension, aporta consideraciones sobre los conceptos
e ingredientes que aquélla resuelve, en razén a que el libro se destina no sélo
al gremio de juristas, sino también a los que, sin serlo, tienen interés directo
en estas comunidades o conviven en ellas.

Por ello no se limita el libro a las cuestiones juridicas de las comunidades,
sino que aborda también otros problemas importantes que les afectan, como
la fiscalidad y seguridad y que se relacionan no sé6lo con la propiedad hori-
zontal propiamente dicha, sino también con otras comunidades especiales
que van apareciendo, tales como las urbanizaciones privadas y los llamados
conjuntos inmobiliarios, que exigen un cuidadoso estudio.

En cada uno de los capitulos que contiene la obra se acude, tras los con-
ceptos indispensables, a estudiar las normas aplicables y después a la juris-
prudencia. Todo ello con un gran sentido practico, pues una vez aclarada
cada figura por separado, a la que se endosa la normativa que le corresponde,
se recogen las decisiones jurisprudenciales que han recaido sobre los casos
objeto del tema especial que se contempla, con sentencias desde el Tribunal
Constitucional, pasando por el supremo y las Audiencias, hasta las Provincia-
les, con una busqueda exhaustiva, con lo que el autor consigue un espectro
completo de cada cuestién, informando con detalle de la problematica plan-
teada y de las soluciones acordadas.
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La obra se compone de 21 capitulos, siguiendo en primer lugar la sistema-
tica de la Ley de Propiedad Horizontal; segiin ella se estudian los estatutos,
los érganos soberanos, representativos y de administracién de la comunidad,
las cuestiones sobre gastos comunes y obras, los derechos y obligaciones de
los conduefios, tanto respecto a su parte privativa como la referente a los
elementos comunes; y tienen estudio especial los problemas relacionados con
los ascensores, calefaccién, antenas colectivas y puertas y cerramientos, don-
de las controversias suelen ser mas frecuentes en razén de su mayor uso en
la practica, por lo que han producido abundante jurisprudencia, que en el
libro se nos manifiesta con detalle y amplitud.

Igualmente repara el autor con atencién en los aspectos procesales que
contiene la Ley de Propiedad Horizontal y detalla las cuestiones referentes a
las sentencias donde se produce condena a las comunidades de vecinos, con
las modalidades y consecuencias de su ejecucién

Los inmuebles urbanos, desde tiempo inmemorial, han estado afectados
por impuestos de todas clases; recuérdese el basico tributum soli de los ro-
manos y desde entonces hasta ahora no ha parado el fisco de gravar las
fincas. El autor recoge toda la retahfla de gabelas que afectan a las comuni-
dades de propietarios. También se configura en la practica como gasto nor-
mal de las comunidades el concepto del seguro, que s1 bien no es legalmente
obligatorio, se considera una carga fija, al menos en su cobertura minima de
incendios y responsabilidad civil del edificio, por lo que también se nos expli-
ca sus modalidades y contenido.

El aspecto registral de la propiedad horizontal se contempla en los ul-
timos capitulos del libro, donde el autor recoge, junto a las normas hipo-
tecarias sobre la inscripcién y configuracién del edificio y los pisos o ele-
mentos que lo componen, una completa sintesis jurisprudencial, tanto de
sentencias del Tribunal Supremo como de resoluciones de a Direccién
General.

Se estudian los supuestos normales y excepciones, la cuestién de si es
necesaria o no la aprobacién de la junta de propietarios para modificar o
dividir pisos o locales, las titularidades ob rem y los supuestos de complejos
inmobiliarios en construccién o ya construidos; a continuacién hace un ensa-
yo sobre como encajan los principios hipotecarios en la Ley de Propiedad
Horizontal.

También estudia los supuestos de supracomunidad o subcomunidad, para
termnar con el complejo tema de los conjuntos residenciales y las urbaniza-
ciones privadas que, por tener también elementos comunes que mantener y
por su regulacién estatutaria paralela, fueron llamados graficamente y con
acierto «propiedades horizontales tumbadas» por el Notario de Valencia Sape-
na Tomas. Estos conjuntos han motivado numerosas sentencias que han ve-
nido a decirnos que mas que una figura meramente asociativa, como se pensé
al principio, hay una verdadera comunidad de tinte dominical, con sus corres-
pondientes obligaciones.

Una gran ayuda de tipo practico es que el libro termina incluyendo el texto
de las normas de mas frecuente aplicacién en este mundo de las comunidades
de vecinos, empezando por la Ley de Propiedad Horizontal completa y si-
guiendo por las reglamentaciones especiales de administradores de fincas,
ascensores, castllas postales, cédulas de habitabilidad, fiscalidad, reglas sobre
minusvalidos, pararrayos, piscinas e instalaciones deportivas, television y vi-
deos comunitarios y estaciones radioeléctricas.
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Como se ve, un verdadero cédigo o compilacién de conceptos basicos,
normativa y jurisprudencia de ese espacio «vecinal» en el que casi todos vi-
vimos vy que supone una apreciable fuente de informacién directa, tan util
para juristas como para los que no lo son. Si el autor se habia propuesto la
finalidad de aportar las necesarias consideraciones sobre los conceptos que la
jurisprudencia resuelve en esta materia, repetimos que lo ha conseguido.

Francisco CorraL DUENAS

CenTRO DE Estupios REGISTRALES: Estudios Juridicos del profesor FEDERICO DE
Castro. Edicién realizada por MaNueL AMOROs GuarbpioLa. Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, con la colaboracién de
la Fundacién Matritense del Notariado Prélogo de Luis Dfez-Picazo y Pon-
cE pE LEON. Madrid, 1997. Dos tomos con 1966 péaginas.

Si lo normal es que los buenos maestros dejen huellas apreciables entre
sus discipulos, cuando estos maestros, ademas, sobresalen por su doctrina y
humanidad, la huella se hace mas profunda, convirtiéndose en escuela que
forman sus seguidores. Ellos hacen pervivir el recuerdo del iniciador median-
te la continuacién de su magisterio. Tal es el caso de don Feperico pe CasTRO,
maestro de tantas generaciones de buenos juristas espafioles que ann siguen
sus directrices y que ahora nutren gran numero de cédtedras universitarias y
pueblan las mas prestigiosas profesionales juridicas de nuestra Patria.

A finales del afio 1993 se celebraron en el Colegio de Registradores unas
conferencias de homenaje al profesor DE Castro y el texto de las mismas se
recogié en un libro que hace poco hemos comentado y resumido en estas
mismas paginas. En su presentacién, el entonces Decano del Colegio, Jost
Povepa Diaz, decfa que la influencia del maestro en la ciencia juridica ha sido
realmente profunda; indudablemente es el mejor jurista espaiiol del siglo y
ello es palpable en que la mayoria de sus 1deas estan ya tan asumidas por la
doctrina y la jurisprudencia y que se han convertido en acervo comun, de
forma que ya son «tan de todos» que no se recuerda que proceden de él.

Aquello fue como una especie de preludio. Muchos de los Registradores
actuales hemos sido alumnos en la Facultad de Derecho de don FepEerico y de
él recibimos en su dia nuestras iniciales nociones iusprivatistas mediante sus
clases y por aquel libro inolvidable Derecho Civil de Espafia, que tenia como
entrada, en llamativos caracteres griegos aquella sentencia: «Es preciso obe-
decer a Dios antes que a los hombres», que venia a ser el paradigma y punto
central de la concepcién iusnaturalista del maestro.

Es logico, pues, que haya sido el Colegio de Registradores el que haya
querido recoger en un solo libro todo el conjunto de estudios y trabajos de
don FEeperICcO que estaban dispersos por variados lugares de no stempre facil
acceso. La tarea ha sido, sin duda, complicada y muy laboriosa. Pero ha
resultado completa y perfecta porque la edicién se ha preparado y realizado
con especial carfio y dedicacién por nuestro compaiiero y también catedra-
tico MANUEL AMOROGS, como solo él sabe hacerlo, segun nos dice con acierto el
prologuista Profesor DiEz-Picazo.

Que AMOROs es un perfeccionista, todos lo sabemos, en especial quienes
trabajamos a su lado; pero, ademas, concurre en €l la circunstancia de que
muestra un gran afecto a la memoria de don Febperico y profesa de modo
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patente su linea de magisterio. Son ingredientes que, junto con la altura in-
telectual de Amoros, habian de traducirse de modo inapelable en el éxito de
la labor realizada, dando como resultado esta obra bien hecha.

Quitando el citado libro, Derecho Civil de Esparia, que ha sido objeto de
nueva edicién, y los trabajos sobre la personalidad juridica, que también se
publicaron separadamente, en estos dos tomos que presentamos se ha reco-
gido la totalidad de la obra de don FEbERriCO y que estaba dispersa en varios
lugares, especialmente en «su» Anuario de Derecho Civil y en otras publicacio-
nes, entre ellas la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, la Revista de
Derecho Privado, la Revista Espariola de Derecho Internacional y otras varias
colecciones, que se citan.

La bisqueda hecha por AMoros ha sido minuciosa. Ademas, una vez obte-
nido el material, quedaba la dificultad de ordenarlo; se trataba, nada menos,
que de un conjunto de setenta y cinco trabajos de diversa entidad y variado
contenido y escritos en distintas épocas y bajo concepciones politicas y legis-
lativas bien diferentes. Pero AMORGs ha superado bien la cuestién adoptando
un sistema de ordenacién que consideramos acertado. Clasifica los trabajos
en cinco grandes grupos, comprendiendo en el primero los estudios monogra-
ficos, de contenido prevalentemente teérico. En el segundo grupo recoge los
estudios legislativos, donde entran los comentarios a la reforma de aquel
artfculo 321 del Cédigo Civil que sujetaba a la mujer hasta los veinticinco
afios y otras reformas legislativas de Francia y Egipto. Las notas bibliografi-
cas, donde el maestro comentaba y criticaba la aparicién de libros en el
Anuario compone el apartado tercero. En el apartado cuarto se ordenan diez
extensos y acertados comentarios de jurisprudencia y en el dltimo apartado se
incluyen estudios varios entre los que destacan las notas en memoria del
Maestro CasTAN y un discurso de recepcién de un académico de la Real de
Jurisprudencia y Legislacién.

Dentro de cada uno de los apartados dichos, los trabajos se ordenan cro-
nol6gicamente, segin el lugar de su publicacién en las revistas que se citan.
Para facilitar la basqueda del trabajo deseado, al final de la obra hay dos
utilisimos indices alfabéticamente ordenados, por materias y autores.

Dificil, casi imposible, distinguir cuales pueden destacar de entre estos
trabajos. En verdad, todos tiene una gran altura cientffica y una sistemética
doctrinal que constituyen un verdadero monumento juridico, tanto conjunto
como uno a uno. Pero s{ queremos sefialar que nos ha impactado el referente
a la cuestién foral, por su profundidad y sensatez. Pero es que, ademas, nos
ha hecho recordar aquellas clases en la Universidad, entonces llamada Cen-
tral, en el caserén de la calle de San Bernardo, que don Febperico explicaba,
dia a dia y sin faltar jamas. Estaba recién acabado el Congreso de Derecho
Civil de Zaragoza y la cuestion estaba candente; ahora, al cabo de cincuenta
afios, hemos leido de nuevo, hemos recordado sus ideas y hemos comparado
con la situacién actual del problema. Por eso hemos releido este trabajo con
emocionada atencién, rememorando aquellos tiempos juveniles.

Pero insistimos en que todos los trabajos que ahora se han recogido tienen
un gran interés, aunque haya pasado el tiempo y hayan cambiado las circuns-
tancias; su doctrina es lo suficientemente basica como para mantener su vi-
gencia. Con razén sostiene DiEz-Picazo en el prélogo que no es del todo valida
la idea, cierta o inventada, que se atribuye a un autor que dijo que basta un
pequefio cambio en las leyes para tirar por tierra toda una biblioteca. Eso
serfa olvidar, dice con razén, que en la teoria juridica hay construcciones
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dogmaticas o conceptuales que sobreviven a cualquier mutacién legislativa y
que, adema4s, explican las nuevas leyes que no podrian entenderse sin tales
doctrinas basicas y previas.

Cuando ademés se trata de obras que son sefieras en el pensamiento juri-
dico, hay que evitar que lleguen a convertirse en simples curiosidades eruditas
que sélo podrian encontrarse en las bibliotecas y después de una laboriosa
basqueda y mediando una buena dosis de suerte. Por ello, sean bien venidos
los esfuerzos para conseguir que estos trabajos, que no deben perderse ni ser
olvidados, sigan vigentes procurando su acercamiento a aquéllos que normal-
mente desean leerlos.

El Colegio de Registradores, que ha venido realizando una gran labor bi-
bliografica, reconocida por todos, obtiene un nuevo y gran acierto con la
publicacién de esta obra por la que nos facilita el conocimiento de las doc-
trinas de uno de los mejores civilistas de este siglo que se nos acaba.

Por tanto hay que agradecer este esfuerzo editorial y felicitar especialmente
al Profesor AMoROS, que con esta cuidadisima realizacién pone un broche mas
en su licida tarea al frente del Seminario de Derecho Hipotecario que dirige.

Francisco CorraL DUENAS

OzcAriz Marco, FLorENCIO: El contrato de depésito. Estudio de la obligacién de
guarda. Ed. Bosch, 1997.

La recensién de la obra del doctor FLorencio OzcAriz Marco El contrato de
depdsito. Estudio de la obligacién de guarda ha de comenzar, sin duda, por
subrayar la valiosa aportacién juridica que, a través de esta monografia se
realiza. El exhaustivo anélisis que se efectiia de la obligacién de guarda en el
contrato de depésito, hace de este trabajo un instrumento eficaz para la prac-
tica juridica e indispensable para el estudio y comprensién del tema. El pro-
fundo conocimiento practico que el autor tiene de aquel contrato por su
dilatada experiencia como asesor jurfdico de una entidad de ahorro, unido a
la finura juridica de este estudio, lo dotan de una madurez y originalidad poco
comunes. Por todo ello creemos que son indiscutibles logros del autor, tanto
la facilidad con que se lee la obra, a pesar de su profundidad, como la clari-
dad con que se brindan las posibles soluciones a los distintos problemas.

La memoria de su tesis doctoral ofrece al autor la base para acometer el
estudio del contrato de depésito desde una éptica innovadora: la guarda como
obligacién principal del depositario. Esta sera utilizada como eje alrededor
del cual girara toda la obra, con el objeto de llenarla de contenido, frente a
la incertidumbre e indefinicién legal, proporcionandole cuerpe hasta lograr,
al fin, no sélo precisar sus contornos, sino también fijar los limites del depé-
sito respecto de otros contratos en los que la custodia o conservacién son
actividades comprendidas en la prestacién debida. Con esa finalidad se com-
para aquel contrato con todos aquellos otros en los que se realiza una acti-
vidad de custodia sin posesién. Se parte de la obligacién de guarda, que
servird como criterio para configurar el depé6sito, y se termina concluyendo
que sin posesién no hay guarda. Con el mismo objeto de delimitar los perfiles
de la institucién que nos ocupa a través de la obligacién principal del depo-
sitario, se analiza la esencia del contrato de depésito irregular demostrando
que la guarda escapa de esta forma contractual.
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Es original en si el propio punto de partida que se toma para formular el
concepto de la guarda, puesto que el autor observa aquélla bajo el prisma del
interés del depositante, v es desde la contemplacién de ese interés como se
conduce el estudio de aquélla a lo largo de toda la obra.

La propia estructura del trabajo es también innovadora, ya que nos aden-
tra de modo inusual en el objeto que se estudia realizando un recorrido
exhaustivo y certero por las distintas especies contractuales. Para ello parte de
una ya clasica distincién entre los contratos, aquélla que los ordena fijando
el criterio diferenciador en que unos llevan aparejada traslacién posesoria,
mientras que otros no, lo que importa en el estudio que nos interesa ya que
solamente entre los primeros cabe el contrato de depésito Sin posesién no
hay guarda y sin guarda no hay depésito pero, aun dentro de aquellos contra-
tos que llevan consigo traslado posesorio, los hay que son traslativos del
dominio, mientras que otros no lo son Normalmente los contratos traslativos
del dominio no contemplan la obligacién de guarda, porque el propietario
conserva el objeto que le pertenece, o por su propio interés, o porque se habia
obligado a entregar a otro esa cosa de la que es duefio. En este ultimo caso,
nos dice el autor, en que una persona esta obligada a conservar una cosa de
la que tiene el dominio, como ocurre con el vendedor que debe conservar para
entregar el objeto vendido, no hay propiamente obligacién de guarda, sino la
obligacién de custodia o de conservacién que se establece en el articulo 1 094
del Cédigo Civil. A pesar de todo lo dicho anteriormente, es posible que el
dueno de una cosa esté obligado a guardarla, tal como sucede en los casos en
que quien ostenta el dominio no tenga derecho a la posesién inmediata, sien-
do ejemplo de esa situacién el caso del nudo propietario que detenta la cosa
con obligacién de restruirla al usufructuano. Lo importante, en conclusién, y
esta es nueva también, no es el hecho de que quien posee tenga el dominio
o no, lo que interesa es el concepto por el cual se posea, ya que sélo en los
casos en que se posee por distinto concepto del de dueiio existe obligacién de
guardar. Se descubren de este modo al lector a lo largo del estudio inconta-
bles contratos en los que, de forma insospechada, la obligacién de guarda se
encuentra agazapada, ofreciéndose los criterios que, de un modo objetivo,
permitan distinguirla con claridad de otras obligaciones mas o menos afines
La buisqueda del contenido de la obligacién de guarda es el hilo conductor de
este trabajo y para encontrar la clave nos indica el autor la necesidad de
investigar cual sea la prestacién que produce la entera satisfaccién del interés
del depositante. Es preciso preguntarse qué busca el depositante al contratar
el depésito para saber en qué consiste la obligacién de guarda del depositarto.
Es un hecho que el dep6sito aparece en nuestros dias frecuentemente ligado
a otros contratos y que su evolucién ha propiciado la aparicién de numerosas
figuras, algunas las cuales, por contener una obligacién de custodiar, conser-
var o guardar, aparecen con perfiles borrosos y dificiles de precisar con res-
pecto al depésito. Dichos contratos son, en ciertas ocasiones, simples moda-
lidades del anterior que quedan subsumidas en el mismo, pero en otras forman
categorias distintas, siendo uno de los mas grandes logros de este trabajo, el
haber sabido desnudar el contrato de dep6sito de aquellas vestiduras que lo
disfrazan con rasgos propios de otras instituciones, remitiéndonos a su mas
pura esencia, lo que permite en definitiva clarificar los contornos de la res-
ponsabilidad contractual del depositario.

Para conseguir el propésito apetecido, esto es distinguir el depésito de
otros contratos que, persiguiendo también como finalidad la custodia de una
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cosa, no llevan aparejada la posesién de la misma para su postertor devolu-
ci6én, realiza el autor un estudio riguroso y pormenorizado de las distintas
formas contractuales de custodia sin posesién, asi como del depésito irregu-
lar, y también de los casos en que se traslada la posesién de la cosa con una
finalidad distinta de la guarda. La clasificacién que propone el autor y que
distingue entre aquellos contratos que persiguen la custodia de un bien de
aquellos que no tienen tal finalidad permite, a su vez, discriminar tres tipos
de contratos dentro de los que persiguen un fin de custodia: los que se llevan
a cabo sin desplazamiento posesorio; aquéllos en los que, por razén de ser su
objeto fungible, el traslado posesorio conlleva la pérdida dominical del tradens
con la consiguiente integracién del objeto en el patrimonio del receptor; y los
conocidos como de depdsito, caracterizados porque el depositario ha de llevar
a cabo su actividad de guarda en posesién de la cosa pero sin que le sea
permitido ninguno de los provechos que la posesién lleva consigo La anterior
distincion, debidamente razonada, conduce a dos conclusiones. La primera es
que la obligacién de guarda exige la posesién de la cosa sobre la cual recae,
requisito éste que, al ser exigido, permite diferenciar el depésito de aquellos
contratos en los que se ha de custodiar algo sin poseerlo. La segunda conclu-
sién es que aquella obligacién, la de guarda, excede de la mera obligacién de
conservar, lo que excluye a los contratos en los que se adquiere la propiedad
de la cosa, ya que s1 bien cabe hablar del deber de conservar una cosa propia
no se puede decir que se pueda guardar un objeto sino cuando éste es ajeno,
a no ser que nos encontremos ante uno de aquellos casos en que el propietario
de una cosa no tiene derecho a poseerla.

En la segunda parte de la obra se estudia la guarda elevandola a la cate-
goria de causa, como genuina y principal obligacién del depositario, en si
misma considerada y no como simple quehacer accesorio de la obligacién de
restituir. Se pone el acento en que el contenido esencial del contrato, aquello
que el depositano ofrece como prestacién al poseedor de una cosa mueble, es
la guarda. Se desarrolla de un modo totalmente innovador el hecho de la
posesion del depositario, realizando un minucioso examen de todas las pro-
hibiciones que se le imponen, en especial las derivadas de la necesidad de no
usar nunca en propio beneficio la cosa depositada, pero razonandose la per-
misibilidad de un uso de la cosa que estuviera restringido al interés del depo-
sitante. Se observa que nace el dep6sito cuando un poseedor, que puede o no
ser propietario, se ve en la necesidad o conveniencia de cesar temporalmente
en la posesién de un bien, interesandole que otro lo posea para él y sin
renunciar a su derecho de seguir poseyendo en el futuro. Por la obligacién de
guarda otro cuidara del bien para que continue en su ser conforme a la propia
naturaleza de la cosa y de tal modo que no cese el depositario en la posesién,
para que se pueda asi consumar el contrato al producirse, finalmente, la
restitucién.

Se insiste asi en el andlisis de la obligacién de guarda, esta vez en su doble
vertiente de obligacién de custodia y como obligacién de conservacion. En su
primera faceta se trata de que la cosa no se pierda y no sea sustraida, y en
la segunda, la conservaci6n, se abre paso a una amplia gama de actividades,
incluida la administracién en algunos casos, que conformarén la obligaci6n
de guarda en aquellas ocasiones en que la voluntad del depositante lo esta-
blezca, la propia naturaleza del objeto depositado asi lo exija, o lo impongan
los usos sociales. Se estructura sobre estas bases la obligacién de guarda
como una obligacién dindmica, activa, de contenido amplio y elastico, frente



1788 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

a la concepcién clasica que ve la guarda como un mero tener pasivamente la
cosa hasta que el depositante la reclame, y que no excluye la utilizacién del
objeto por el depositario si su uso redunda en interés del depositante y no en
provecho del depositario.

Esta concepcidén de la guarda permite al autor establecer como conclusién
la aplicacién de las normas del dep6sito a supuestos contractuales distintos de
éste, pero que imponen una obligacién de guarda. Asf, propone el autor, de
modo similar a lo que ocurre con el mutuo, que se toma como referencia de
todos aquellos supuestos contractuales en los que se entrega una cosa fungi-
ble con obligacién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad, el
contrato de depésito debe ser la referencia que se aplique, por defecto de otra
normativa, a aquellos contratos en los que se entrega una cosa no fungible
para un hacer con ella, con obligacién de restituir exactamente aquello que se
recibi6.

Desde esta concepcion de la guarda como la obligacién principal del depo-
sitario, que nace con la entrega de la cosa y que tiene como finalidad hacer
posible la restitucién, se insiste en que la causa del depésito ser4, precisamen-
te, la guarda ya que la restitucién no justifica en si misma el interés del
depositante en un desplazamiento posesorio. Ello permite que el interés de
éste se vea satisfecho con la sola posesién del depositario, pues en el contrato
estudiado la guarda es la prestacién comprometida por el depositario y, como
esa guarda se realiza para el deponente, no se tendra por cumplida debida-
mente la prestacién si la actividad realizada no culmina con la reposicion
posesoria en manos del mismo o de quienes sean llamados a recibir la cosa
subsidiariamente. La conclusién absolutamente original es que el interés del
depositante es propiamente la posesién de la cosa por el depositario, siempre
que sea posesi6n para guardar de la cosa, pues la guarda en el depdsito es la
propia posesién.

M.* DoLores MEzQuITA GARciaA-GRANERO

MEepINA DE LEMUS, MANUEL: Don Calixto Valverde, una vocacién universitaria.
Seminario JERONIMO GonzALEz. Centro de Estudios Registrales del Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafna. Madrid, 1998.
Un tomo de 334 paginas.

Antes de empezar a exponer la vida y obra del personaje biografiado, se
pregunta el autor si el Profesor VALVERDE tuvo una sensibilidad especifica por
los temas relacionados con el Registro de la Propiedad. Al respecto, nos dice
que el Derecho Registral no podia suponer para don CaLIXTo una trayectoria
maés, sino que venfa envuelta en el contexto general de su formacién cvilista.
Asi, al tratar de poner de relieve las preocupaciones y esfuerzos de los juristas
por el idel de la Justicia, se fijaba en el Registrador como ejemplo de cultivo
a estos valores, toda vez que ha de mostrar una especial sensibilidad que tiene
mucho que ver con la del juzgador, al apreciar los derechos y situaciones que
se derivan del titulo, destilando lo que debe ingresar en el Registro con los
pertinentes efectos y desechando todo aquello que resulta incompleto, inco-
rrecto o no idéneo para la registracién.

Las ideas registrales contenidas en el Tratado de Derecho Civil del Profesor
Valverde son asi reunidas, «destilando» igualmente su esencia, en este libro
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que presentamos, con el que sigue la serie biografica del Seminario Jeré6nimo
Gonzalez. Su autor es MaNueL MEDINA DE Lemus, Profesor titular de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, que ademas de buen civilista es bibliéfilo de-
clarado, el cual ha buceado en archivos y bibliotecas para obtener esta exce-
lente biografia del personaje que le ha sido encargada.

Aunque habia pocos libros a donde acudir y las fuentes eran bien escasas,
como nos comentd cuando ponfa manos a la obra, él ha sabido sacar gran
provecho y su afanosa bisqueda ha dado como resultado el fruto de una
biograffa completa y jugosa.

Partiendo de las raices rurales de su personaje, retrata de mano maestra
el ambiente en que hubo de moverse, desde que empezé sus estudios hasta
culminarlos llegando a ser Profesor universitario y Rector de la Universidad
de Valladolid, con alguno salida esporadica a la politica. MEDINA DE Lumus
saca a colacién en cada etapa los acontecimientos sociales y politicos contem-
poraneos que conformaron la historia, un tanto ajetreada, de la Espaiia de los
finales del siglo xmx y principios del xx, que es cuando transcurre el ciclo vital
de don Carixto. Con ello, el libro gana en perspectiva y es méas completo, pues
el lector puede seguir de modo ameno todo el abanico de realizaciones, estu-
dios, trabajos y cargos desempefiados por el biografiado, sin caer en ningin
momento en el frecuente cansancio que suele producir una sucesién monéto-
na de acontecimientos un tanto monocordes.

De la exposicién biografica pasa el autor a exponernos la obra juridica
civilista general del Profesor VALVERDE y a los temas especificos que nos inte-
resan. De paso, también toca un tema agrarista; era el maestro, como se dijo,
nacido en un ambiente familiar de labradores y por ello, al promulgarse la
Ley de Reforma Agraria, la comenté, tratando aquel intento un tanto desca-
bellado de regeneracién del campo que aborté por varias causas, entre ellas
la guerra. Por eso, no nos detenemos en este punto.

Solo nos centraremos en el estudio que hace MEbina de la sistemética que
siguié don CALIXTO VALVERDE respecto al Derecho Hipotecario, al que incluy6
de modo inorganico en su Tratado de Derecho Civil en varias partes separadas.
Hay que pensar, nos dice, que en la época en que aquel libro se escribié no
estaba aun estructurada la materia registral, ni siquiera se pensaba en que
formara un cuerpo de doctrina m4as o menos auténomo. Asf, al hablar de la
hipoteca, aprovecha para dar una idea bastante completa de los sistemas
registrales francés, australiano y aleman. Y después, al tratar de los derechos
reales, estudia la inscripcién y se adelanta a teorfas posteriores defendiendo
la necesidad de que ésta tuviera caracter sustantivo y fuese constitutiva con
caracter general y no sélo para la hipoteca. Finalmente, después recoge en su
Tratado las anotaciones preventivas, la extincién y la rectificacién de asientos,
los entonces vigentes expedientes posesorios y la organizacién y modo de
llevar el Registro.

Al final del libro se recogen los textos del Tratado de Derecho Civil en los
que el Profesor VALVERDE exponia estos temas, aunque ya hemos dicho que de
modo un tanto disperso y sin tener un tratamiento sistematico adecuado. No
obstante, la atencién que a él le merecia el Derecho Hipotecario queda reve-
lada en las frases suyas que recoge el Profesor MEbINA: «Tan grande es la
importancia que tiene en el Derecho el régimen hipotecario y su reglamenta-
cién en las legislaciones, que de él depende el acrecentamiento de la riqueza
territorial, el desenvolvimiento del crédito agricola, la facilidad y libertad de
contratacién, el establecimiento de las relaciones juridicas que contienen los
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derechos reales y la seguridad y fijeza de la propiedad en sus distintas mani-
festaciones...». Y sigue diciendo que cada dia ofrece mayor interés el estudio
y conocimiento del régimen hipotecario, porque si por él se dan garantias a
la propiedad y demas derechos reales, es natural que se regule el Registro de
la Propiedad para ponerlo en consonancia con las necesidades modernas y
con la exigencia de la vida actual que requiere, dada su enorme actividad, que
la propiedad circule y se movilice de tal modo que las transmisiones tengan
garantia absoluta e infalible a prueba de litigios.

El Profesor MaNnUEL MEpiNa es frecuente colaborador de esta Revista y ha
escrito varios buenos libros de los que hemos venido dando noticia. Siendo,
como lo es, un lector impenitente, es natural que también sea un buen escri-
tor y aqui lo demuestra de nuevo Las estampas del Valladolid fimisecular y los
trazos politicos de nuestra historia serian suficientes para recomendar la lec-
tura del libro, garantizando la amenidad. Pero ademés, la biografia del per-
sonaje y el anélisis de su obra juridica son de gran altura y hacen que, efec-
tivamente, se despierte en el lector la curiosidad por los temas tratados. El
trabajo de afanoso buscador de bibliotecas ha sido fecundo y como ha sabido
reflejarlo muy bien, damos la enhorabuena a nuestro amigo MEDINA DE LEMUS.

Francisco CorraL DUENAS
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«La incidencia de las rupturas matrimoniales en el derecho de sucesiones»,
por JuaNn MaNUEL Lioris GINER, pag. 7041.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. DERECHOS LEGITIMARIOS: II.1. PLaN-
TEAMIENTO DE LA CUESTION. II.2. SENTENCIA FIRME Y POSTERIOR MUERTE DE UNO DE
Los cONYUGES: 11.2.1. Sentencia firme de divorcio. 11.2.2. Sentencia firme de
nulidad. 11.2.3. Sentencia firme de separacién. 11.3. MUERTE DE UNO DE LOS
CONYUGES UNA VEZ SE HA INICIADO EL PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO, NULIDAD Y SEPA-
RACION: 11.3.1. En el proceso de divorcio. 11.3.2. En el proceso de nulidad.
11.3.3. En el proceso de separacion. 11.4. Supuestos EsPeciaLEs: 11.4.1. La
separacion de hecho. 11.4.2. El perdén o la reconciliacién.—III. EL EXCON-
YUGE Y EL TESTAMENTO DEL PREMUERTO: ITI.1. EL TESTAMENTO ANTE-
RIOR A LA CRISIS MATRIMONIAL Y QUE NO HA SIDO REvocapo: IIL1.1. En el testa-
mento figura el cényuge como legitimario respecto de su cuota. 111.1.2. El
exconyuge fue nombrado heredero o legatario. 111.2. TESTAMENTO POSTERIOR A
LA SENTENCIA DE SEPARACION, NULIDAD o DIvorcio.—IV. EL EXCONYUGE EN
EL LLAMAMIENTO A LA SUCESION INTESTADA.—V. LA DELEGACION
DE LA FACULTAD DE MEJORAR.—VI. SUCESIONES ESPECIALES: EL
SEGURO DE VIDA.—VII. EL MANTENIMIENTO DE LA PENSION DES-
PUES DE LA MUERTE DEL EXCONYUGE DEUDOR.

COMENTARIO: Como el titulo del estudio refleja se examinan diversas
situaciones en las que puede encontrarse el jurista ante un supuesto de in-
cumplimiento del negocio juridico matrimonial, es decir, cuando, como en
cualquier otro negocio, se resuelven, se suspenden sus efectos, o, simplemente
es declarado inexistente, y los efectos que tienen lugar si uno de los cényuges
fallece.

St cuando se produce el fallecimiento hay una crisis matrimonial, ésta
puede encontrarse en vanas fases distintas: en el inicio del procedimiento de
separacién, nulidad o divorcio; o cuando se ha dictado sentencia definitiva; o,
simplemente cuando exista sélo una separacién de hecho, en tales casos la
situaci6én a indagar son los derechos sucesorios que tiene el sobreviviente en
la herencia del causante, es decir, su ex. Hechos que son analizados teniendo
en cuenta que la sucesiéon se encuentra fundada o en la propiedad, o en la
familia 0 en ambas instituciones a la vez. Y bajo el prisma de los preceptos
constitucionales relativos al derecho a la herencia (art. 33 CE) y al
articulo 39 CE que consagra la proteccién social, econémica y juridica de la
familia por parte de los poderes publicos E! autor pone de manifiesto la
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agravacion del tema al haber sido la legislacién reformada en varios aspectos
a través de distintas leyes especiales, sin tener una visién de conjunto.

El grueso del estudio lo constituye el examen de la situacién del excényuge
como posible legitimario en la herencia del premuerto, anélisis en el que se
pone en relacién el momento del otorgamiento de la ultima voluntad y el
proceso de nulidad, separacién o divorcio. También se examina el otorga-
miento de testamento en momento anterior al inicio de cualquier proceso
matrimonial y la situacién que puede producirse si después de iniciado, falle-
ce el testador y no ha revocado las disposiciones testamentarias. Entre las
diversas situaciones analizadas figura el supuesto en el que en el testamento
figure el conyuge como legitimario respecto de su cuota, clausula que en los
supuestos en que se verifique la crisis matrimonial debe considerarse ineficaz.
Analiza también el supuesto de hecho en el que el excényuge otorga testamen-
to o revoca otros anteriores después de haberse dictado la sentencia en un
proceso de crisis matrimonial. Por lo que se refiere a la sttuacién del excén-
yuge en el llamamiento de la sucesién intestada, cabe decir que no tiene
derecho sucesorio alguno ni el excényuge divorciado, ni el excényuge cuyo
matrimonio fuera declarado nulo.

Por ultimo, con buen criterio se detiene en una serie de cuestiones intere-
santes como son la delegacién al cényuge sobreviviente de la distribucién del
tercio de mejora, en relacién con la ruptura matrimonial, en cuyo caso no se
dara la delegacién si existe una sentencia de divorcio, nulidad o separacién
entre los excényuges. Sin olvidar, para finalizar, el supuesto de existencia de
seguro de vida del causante, el cual no forma parte del caudal relicto pero que
puede haber dejado como beneficiario al otro cényuge, y los problemas que
se plantean en relaci6n con la ruptura matrimonial.

«Transmisién de cosa legada mediante representante», por JuaN Marfa Diaz
FraILE, pag. 7075 (sin sumario).

COMENTARIO: En este articulo el autor procede al estudio de la institu-
cién civil del legado de cosa concreta y determinada, sus posibles causas de
revocacién, en particular a través de su enajenacién, la delimitacién de la
suficiencia de poderes para enajenar bienes previamente legados y, finalmen-
te, el ambito de la calificacién registral de tales situaciones.

Concretamente analiza la enajenacién de cosa legada mediante apoderado,
para lo cual se requiere el otorgamiento de un poder especial al efecto, de
forma que siendo el poder meramente general la enajenacién no determinara
la consecuencia de la revocacién del legado y la paralela eficacia de la venta
celebrada, sino que el legado mantendria su propia vigencia y eficacia por no
cumplirse el presupuesto en que basa el efecto revocatorio el articulo 869 2
del Cédigo Civil que no es otro que el de la voluntad presunta o tacita del
testador de dejar sin efecto la manda. Todo ello teniendo en cuenta que el
requisito esencial es la voluntariedad de la enajenacién hecha por el testador,
principio basico en materia sucesoria y que enlaza con el caracter personali-
simo de los actos testamentarios, con referencias a determinados supuestos
de enajenaciones mvalidas que carecen de eficacia revocatoria. Afirmaciones
realizadas por el autor que son contrastadas con las opiniones de la doctrina
cientifica, con la jurisprudencia, sin olvidar la doctrina emanada de las Reso-
luciones de la DGRN
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En cuanto a la cuestion del alcance de la calificacién en matena de docu-
mentos notanales en casos de fraude de ley, consecuencia de las extralimrta-
ciones en los usos y aplicaciones concretas que se hacen de las facultades
concedidas en un poder general, el autor pone de manifiesto como el Regis-
trador puede conocer, y, consiguientemente calificar, precisamente en base a
la interpretacién contextual, a la documentacién que obra en el Registro, o
simplemente de la que se adjunta a fin de emitir dicha calificacién.

«Efectos de la retroaccién de la quiebra sobre hipotecas inscritas a favor de
algunas entidades financieras», por Jost EnriQUE Mora MatEo, pag. 7097
(sin sumario).

ACTUALIDAD CIVIL
Ntumero 15 (1998)

«Estudio de la jurisprudencia sobre la validez de la escritura de venta simu-
lada para cubrir la forma de la donacién disimulada», por MANUEL ALBALA-
pEJO GaARcia, pag. 319.

SUMARIO 1. ABSTRACT.—II. ADELANTO DE LAS CONCLUSIONES.—
III. EL OBJETIVO DEL PRESENTE TRABAJO ES ESTUDIAR TODO LO
QUE SOBRE EL TEMA O RELACIONADO CON EL HAN DICHO, COMO
FUNDAMENTO DEL FALLO O NO, O IMPLICAN LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL SUPREMO —IV. EL TEMA DE SI LA ESCRITURA DE VENTA
SIMULADA SIRVE PARA CUBRIR LA FORMA DE LA DONACION DISI-
MULADA Y LA SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1932.—V. LA JURIS-
PRUDENCIA POSTERIOR FAVORABLE A NO SERVIR LA ESCRITURA
DE VENTA PARA FORMA DE LA DONACION.—VI. TAMBIEN SIRVE DE
APOYO A MI TESIS LA JURISPRUDENCIA QUE NIEGA LEGITIMACION
PARA IMPUGNAR LA DONACION SIMULADA AL HEREDERO VOLUN-
TARIO DEL DONANTE.—VII. LA JURISPRUDENCIA FAVORABLE A QUE
LA ESCRITURA DE VENTA SIMULADA SIRVA DE FORMA PARA LA
DONACION DISIMULADA.—VIII. BALANCE DE LA JURISPRUDENCIA —
IX. COMO JUEGA EN EL TEMA DE QUE VALGA O NO LA ESCRITURA
DE VENTA PARA LA DONACION, EL HECHO DE QUE ESTA SEA REMU-
NERATORIA O PURA—X. LA FORMA INVENTADA Y LA FORMA INNE-
CESARIA.—XI. LA DONACION MIXTA DE PURAMENTE LIBERAL Y DE
REMUNERATORIA.—XII. CONCLUSION.

NUMERO 16 (1998)

«Los contratos atipicos», por M * DoLores Diaz-AMBRONA Barbaii, pig. 345.

SUMARIQO: A) LA AUTONOMIA PRIVADA: 1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA 2. CON-
CEPTO. 3. LA AUTONOMIA PRIVADA EN EL Co6p1GO CIVIL Y EN A CONSTITUCION Es-
PANOLA. 4 LIMITES A LA AuTONOMIA PRIVaDA.—B) LOS CONTRATOS ATIPI-
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COS: 1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. 2. DENOMINACION. 3. CONCEPTO. 4. REGULA-
CION. 5. CONTRATOS ATIPICOS RECONOCIDOS POR LA JURISPRUDENCIA.

NUMERO 17 (1998)

«Las consecuencias de la adjudicacién del uso de la vivienda familiar tras las
rupturas matrimoniales: especial referencia a la liquidacién de la sociedad
de gananciales», por Ana Diaz MARTINEZ, pag. 363.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. VIVIENDA FAMILIAR PROPIEDAD DE
TERCEROS: A) La VIVIENDA FAMILIAR Y LA LEGISLACION DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS. B) LOS DERECHOS REALES LIMITADOS COMO TITULO JURIDICO DE OCUPACION
DE LA VIVIENDA Y LA ATRIBUCION DE SU USO EN UN PROCESO MATRIMONIAL. C) Las
CESIONES GRATUITAS DE UN INMUEBLE EFECTUADAS POR FAMILIARES DE ALGUNO DE LOS
CONYUGES Y LAS CRISIS MATRIMONIALES: EL PRECARIO Y EL comopato.—III. LA
VIVIENDA FAMILIAR PERTENECE EN PROPIEDAD A LOS CONYUGES:
A) TITULARIDAD DOMINICAL DE UNO SOLO DE LOS ESP0OSOS. B) AMBOS CONYUGES SON
PROPIETARIOS DE LA VIVIENDA FAMILIAR: a) El ejercicio de la accidn de division
y el derecho de uso; b) La incidencia del derecho de uso de la vivienda
familiar en la prdctica de las operaciones liquidatorias de la sociedad de
ganancuales.

NUMERO 18 (1998)

«La condena a indemnizar los perjuicios causados en la Ley Organica 1/1982.
Especial referencia al dafio moral», por FRANCISCO-ANTONIO BELLON MOLINA,
pag. 391.

SUMARIOQ: 1. INTRODUCCION —II. LA OBJETIVACION DE LA RESPONSA-
BILIDAD. CARACTER Y CONTENIDO DE LA PRESUNCION CONTENIDA
EN EL ARTICULO 9.3 DE LA LEY ORGANICA 1/1982.—III. CRITERIOS
LEGALES DE VALORACION DEL DANO MORAL: 1. LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL CASO. 2. GRAVEDAD DE A LESION EFECTIVAMENTE PRODUCIDA, Y DIFUSION O AU-
DIENCIA DEL MEDIO A TRAVES DEL QUE SE HAYA PRODUCIDO LA INTROMISION ILEGITIMA.
3. EL BENEFICIO OBTENIDO POR EL CAUSANTE DE LA LESION COMO CONSECUENCIA DE
LA misMa.—IV. LA FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR
DANO MORAL EN LA LEY ORGANICA 1/1982 1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA.
2. POSTURAS DOCTRINALES: 2.1. En general. 2.2. En relacién con la Ley Orgd-
nica 1/1982. 3. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES. 4. PERCEPCION DE LA CUESTION POR
EL LEGISLATIVO Y EJECUTIVO. 5. CONCLUSION. INEFICACIA DEL CRITERIO «BENEFICIO
OBTENIDO» POR LA FALTA DE ACEPTACION DE LA VERTIENTE PUNITIVA DE LA INDEMNI-
ZACION Y LA INCOMPRENSION DEL CONTENIDO DE LAS ACCIONES DIMANANTES DE LA LEY
ORGANICA 1/1982. NECESIDAD DE UNA REFORMA LEGAL.
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NUMERO 19 (1998)

«Las entidades publicas y la proteccién de los menores extranjeros en Espa-
na», por ENRIQUE FERNANDEZ Masia, pag. 427.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. SITUACIONES DE RIESGO DE LOS
MENORES EXTRANJEROS EN ESPANA.—III. LA SITUACION DE DES-
AMPARO DE LOS MENORES EXTRANJEROS: 1. LA TUTELA ADMINISTRATIVA
AUTOMATICA POR PARTE DE LAS AUTORIDADES ESPANOLAS: a) El régimen general:
articulos 9 6.1 del Cédigo Civil y 1 de la LPJM; b) El Convenio de la Haya
de 1961 sobre competencia de autoridades y Ley aplicable en materia de
proteccion de menores. 2. LA GUARDA ASISTENCIAL DE MENORES: a) La integra-
cién de la guarda asistencial dentro del articulo 9.6 del Cédigo Civil; b) Las
medidas provisionales en el Convenio de la Haya de 1961. 3. EL ACOGIMIENTO:
a) Acogimiento familiar simple; b) Acogimiento familiar permanente;
c) Acogimiento familiar preadoptivo.—IV. CUESTIONES DE DERECHO DE
LA NACIONALIDAD Y DE LA EXTRANJERIA.

NUMERO 20 (1998)

«Reconocimiento de la filiacién no matrimonial», por JEsus IoNAciO FERNANDEZ
DomiNGo, péag. 453.

SUMARIQO: INTRODUCCION —I. LA DETERMINACION LEGAL DE LA FI-
LIACION: a) EL RECONOCIMIENTO: a') Ante el encargado del Registro; b') En
testamento: a») Testamento que precisa la intervencién de Notario;
b») Testamento olégrafo, c») Otras formas testamentarias; d») En otro
documento publico. b) LA RESOLUCION; c) SENTENCIA FIRME; d) RESPECTO DE
La MADRE.—II. SITUACIONES ESPECIALES: a) MENORES E INCAPACES:
I'. Menores: a) Regla general; b) Especialidades: 1. Menor que no ha cum-
plido ann los catorce afos. 2. Menor con catorce afios. II'. Cuando se trata
de incapaces: b) Del menor o incapacitado; ¢} Del mayor de edad; d) Del
ya fallecido; e) Del hijo incestuoso; f) Reconocimiento unilateral.—
I1I. CONCLUSIONES.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Y MEDIO AMBIENTE
Numero 161 (Abril-Mayo 1998)

«La incidencia de la Ley 6/98 en el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio», por
Luts MiGueL LOprEz FERNANDEZ, péag. 11.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS: LOS MOTIVOS DE
LA ESCASA INCIDENCIA CUANTITATIVA DE LA LEY 6/98, SOBRE RE-
GIMEN DEL SUELO Y VALORACIONES, EN LAS NORMAS COMPLE-
MENTARIAS AL REGLAMENTO HIPOTECARIO.—2. LAS MODIFICACIO-
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NES INTRODUCIDAS POR LA LEY 6/98 Y EL REFLEJO REGISTRAL DE
LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS: A) ASPECTOS GENERALES.
B) ESPECIAL ALUSION A LA EXPROPIACION A CAMBIO DE FINCA FUTURA Y A SU REFLEJO
REGISTRAL.—3. LA NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 21.1 DE LA LEY
6/1998 A) LAs RAZONES QUE INDUCEN A PENSAR QUE LA LEY 6/98 CONSIDERA INS-
CRIBIBLE EL COMPROMISO DERIVADO DE UN CONVENIO URBANISTICO. B) LAs RAZONES
QUE INCLINAN A RECHAZAR LA POSIBILIDAD DE INSCRIBIR LOS COMPROMISOS DERIVADOS
DE CONVENIOS URBANISTICOS: b.1) Observaciones preliminares en relacion con
el concepto de compromiso utilizado por el legislador; b 2) Los argumentos
gque se opownen a la operatividad de la subrogacion «ex lege» cuando los
compromisos tienen naturaleza contractual: b.2.1) La eficacia meramente
obligatoria o inter-partes del contrato y los articulos 1.091 y 1.257 del
Cédigo Cvil; b 2.2) La relevancia de la persona del deudor en los compro-
misos contractuales y el articulo 1.205 del Cédigo Civil; b 2.3) La propia
redaccién de los preceptos reguladores de la subrogacién «ex lege» en
materia urbanistica; b 2.4) La inexistencia de previsiones especificas para
la inscripcién de los compromisos derivados de convenios urbanisticos en
las NCRH; b.2.5) Argumentos contra la subrogacién «ex lege» segun el
contenido concreto de los compromisos asumidos convencionalmente por
el propietario b.3) La interpretacién de los nuevos datos normativos segiin
la tesis que rechaza la aplicacién de la subrogacién «ex lege» a los compro-
misos derivados de un convenio. b.3.1) La legislacion autonémica sobre
convenios urbanisticos y la competencia estatal para regular las «Bases de
las obligaciones contractuales»; b.3.2) La nueva redaccién del articulo 21.1
de la Ley 6/1998 tampoco impone la necesidad de entender que los com-
promisos contractuales sean inscribibles y trasladables a los adquirentes.
C) RECAPITULACION ACERCA DE LOS PROBLEMAS PLANTEADOS POR LA INTERPRETACION
DEL ARTICULO 21.1 DE LA LEY 6/98 c.1) Los compronmusos derivados de conve-
nios urbanisticos ni se inscriben ni son trasladables a los adquirentes,
c 2) Los compromisos no contractuales y la dificil interpretacion de los re-
quisitos establecidos por el articulo 21 1 para que opere la subrogacién «ex
lege»; c.3) Inaplicabilidad de las exigencias contempladas en el articulo 21.1
en relacion con los compromisos derivados de la aplicacién de los sistemas
de compensacién y cooperacion, c.4) Declaracion de obra nueva

«Las valoraciones en la nueva Ley del Suelo», por Francisco Garcia ErviTi,
pag. 57 (sin sumario).

«El régimen transitorio del suelo en la Ley 6/1998, de 13 de abril», por Jost
ManugL Dfaz LEMA, pag 89 (sin sumario)

«Incidencia practica de la nueva Ley en los instrumentos de planeamiento y
de equidistribucién en los periodos general y transitorio», por ENRIQUE
Porto REY, pig. 115

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: !.1. LA UNIDAD LEGISLATIVA DEL REGIMEN DEL SUELO
Y DE LA ORDENACION URBANA EN LA LEY DEL SUELO DE 1956. 1.2. LA TECNICA DE
LA CLASIFICACION DEL SUELO PARA ESTABLECER LOS DISTINTOS REGIMENES JURIDICOS
DE LA PROPIEDAD. 1.3. LA CARENCIA DE COMPETENCIAS ESTATALES EN MATERIA DE
PLANEAMIENTO Y GESTION URBANISTICA. 1.4. LA LS98 caMBIA EL MODELO DE DERE-
CHO DE PROPIEDAD DEL SUELO IMPERANTE EN LA LS92. 1.5 LA CLASIFICACION DEL
SUELO EN LA LS98 1.5.1. Descripcién general de las clases de suelo. 1.5.2 Ade-
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lanto de los principales aspectos de la clasificacion del suelo.—2. INCIDEN-
CIA EN EL PLANEAMIENTO EN EL PERIODO GENERAL: 2.1. INCIDENCIA
EN EL SUELO URBANO. 2.1.1. Concepto de suelo urbano. 2.1.2. Categorias.
2.1.3. Cardcter. 2.1.4. Derechos de los propietarios. 2.1.5. Deberes de los
propietarios. 2.1.6. Las técnicas urbanisticas de equidistribucion. 2.1.7. La
posible mutacion del suelo urbano consolidado por la urbanizacion en suelo
urbano sin urbanizacion consolidudu. 2.2. TNCIDENCIA EN EL SUELO NO URBANI-
zaBLE: 2.2.1. Concepto de suelo urbanizable. 2.2 2. Cardcter. 2.2.3. Catego-
rias 2.2.4. Derechos de los propietarios. 2.3. INCIDENCIA EN EL SUELO URBANI-
ZABLE: 2.3.1. Concepto de suelo urbanizable. 2.3.2. Cardcter residual
2 3.3. Categorias. 2.3.4. Derechos de los propietarios. 2.3.5. Deberes de los
propietarios. 2.3.6. Desarrollo. 2.3.7. La equidistribucién.—3. INCIDENCIA
DIRECTA DE LA LS98 SOBRE EL PLANEAMIENTO GENERAL EN EL
PERIODO TRANSITORIO: 3.1. LA NECESARIA ADAPTACION DEL PLANEAMIENTO
GENERAL VIGENTE. 3.2. TABLA DE EQUIVALENCIAS TRANSITORIAS DE LAS CLASES DE
SUELO. 3 3 CONSECUENCIAS DE LA EQUIPARACION SUSTANTIVA HECHA POR LA LS98 EN
EL SUELO URBANO: 3.3.1 La dificultad de apreciar en el periodo transitorio los
suelos urbanos consolidados o no por la urbanizacion. 3.3.2. Incidencia en
el suelo urbano consolidado por la urbanizacién. 3.3 3. Incidencia en el suelo
urbano sin urbanizacion consolidada. 3.4. EN EL SUELO NO URBANIZABLE.
3.4.1. La apreciacion de las categorias de especial proteccion y preservado
3.5. INCIDENCIA EN LOS SUELOS URBANIZABLE Y APTO PARA URBANIZAR: 3.5.1. Inci-
dencia en el desarrollo. 3 5.2. Incidencia de la disminucion del porcentaje de
cesion de aprovechamientos. 3.5.3. El deber de ejecutar las obras de conexién
por los particulares. 3 5.4. La participacion de la Administracién en los cos-
tes de urbanizacion. 35.5. Otros derechos afectados. 3.6. INCIDENCIA DE LA
REVERSION EN LAS AREAS DELIMITADAS PARA INCREMENTO DEL PATRIMONIO MUNICIPAL
pEL SUELO.—4. INCIDENCIA EN EL PLANEAMIENTO GENERAL EN TRA-
MITACION.—5. INCIDENCIA EN LA GESTION URBANISTICA: 5.1. Ins-
TRUMENTOS DE GESTION URBANISTICA: 5.1.2. Previsiones de la LS98. 51.3. Los
mecanismos de obtencién de terrenos dotacionales. 5.2. INCIDENCIA EN EL
PLANEAMIENTO EN EJECUCION: 5.2.1. En los procedimientos de distribucion de
beneficios y cargas. 522 En los expedientes exproptatorios

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
Numero 52 (Enero-Abril 1998)

«Los fundamentos constitucionales del Estado», por Epuarpo GARcia DE ENTE-

RRIA, pag. 11.

SUMARIO: 1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA CONSTITUCION

ESPANOLA: 1. CONSTITUCION ESCRITA, RIGIDA Y SUPERIOR A LAS LEYES Y OTROS
AcTos DEL EsTADO. 2. La CONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA 3. FUENTES DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL 4. PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DEL DERECHO CONSTI-
tuctoNaL.—II. ESTRUCTURA FUNDAMENTAL DEL ESTADO- 1. MoNAR-
QUIA PARLAMENTARIA. 2. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA. 3. ESTADO DESCENTRALIZA-
DpO. 4. ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO.

«El derecho a la propia imagen en la sociedad de los mass media», por ALEs-

SANDRO Pace, pag 33.
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SUMARIO: 1. CARACTERISTICAS FUNCIONALES Y SUSTANCIALES DE LAS
COMUNICACIONES DE MASAS.—II LOS TRES FRENTES SOBRE LOS
QUE OPERA EL ATAQUE A LA IMAGEN. EL ATAQUE A LA PRIVACI-
DAD.—III. EL ATAQUE A LA IMAGEN. EL VALOR AUTONOMO TUTE-
LADO EN EL ARTICULO 2 DE LA CONSTITUCION ITALIANA, EN EL
ARTICULO 10 DEL CODIGO CIVIL, Y EN LOS ARTICULOS 97 y 98 DE
LA LEY 633/1941. LA TUTELA DEL HONOR.—IV. EL ATAQUE A LA
PROYECCION SOCIAL DE LA IMAGEN. EL LLAMADO DERECHO A LA
IDENTIDAD PERSONAL.—V. EL DIFICILISIMO, SI NO IMPOSIBLE,
REEQUILIBRIO JUDICIAL DE LA INFERIORIDAD DEL SUJETO PERJU-
DICADO CON RESPECTO A LA EMPRESA DE COMUNICACION DE
MASAS.

«Los Derechos forales como Derechos histéricos», por MiGueL HERRERO DE
MINON, pag. 53.

SUMARIO: 1. HISTORICIDAD Y NORMATIVIDAD EN LA CONSTITUCION.—
II. LA CUESTION FORAL HASTA LA CONSTITUCION DE 1978.—
III. INTERPRETACIONES FORALISTAS Y REGIONALISTAS DEL TEX-
TO CONSTITUCIONAL.—IV. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIO-
NAL.—V. EL GIRO HISTORICISTA DE LA JURISPRUDENCIA—VI. LA
POSICION HISTORICISTA DE LOS LEGISLADORES AUTONOMICOS.—
VII. LA DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO.—VIII. LA
FUERZA NORMATIVA DE LOS HECHOS.—IX. LA TERRITORIALI-
ZACION COMO INSTRUMENTO DE INTEGRACION.—X. CONCLU-
SIONES.

«Responsabilidad politica y responsabilidad penal», por Joaquin Garcia MoRi-
LLo, pag 81.

SUMARIOQO: 1. INTRODUCCION.—II. CONTROL POLITICO Y CONTROL JU-
DICIAL: LA INTERSECCION DE LOS PODERES DEL ESTADO: 1. La
RESPONSABILIDAD POLITICA COMO CIVILIZACION DE LA POLTICA. 2. EL SUJETO ACTIVO
DE LA RESPONSABILIDAD POLITICA. 3. EL OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD POLITICA.
4. EL BEFECTO DE LA RESPONSABILIDAD POLITICA: EL CESE COMO SANCION.—III. DE
LA RESPONSABILIDAD POLITICA A LA RESPONSABILIDAD PENAL:
1. Los FACTORES JURIDICO Y POLITICO EN LA RESPONSABILIDAD POLITICA. 2. LA RELA-
CION ENTRE RESPONSABILIDAD POLITICA Y PENAL. 3. LA JUDICIALIZACION DE LA POLf-
TICA: EL DESPLAZAMIENTO DE LO PARLAMENTARIO A LO JUDICIAL. 4. EL ESPACIO DE
CHOQUE ENTRE POLITICA Y JUSTICIA: JuzGADOS Y COMISIONES DE INVESTIGACION.—
IV. DESPARLAMENTARIZACION, JUDICIALIZACION Y PENALIZACION
DE LA POLITICA.

«Decreto-ley y financiacién de las Comunidades Auténomas: Comentario cri-
tico al RDL 7/1997, de 14 de abril», por ANa CaArRMONA CoNTRERAS, pag. 111

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.—II. INCONSTITUCIO-
NALIDAD POR VULNERACION DE LA RESERVA DE LEY ESTABLECIDA
POR EL ARTICULO 13.4 DE LA LOFCA- 1. EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY
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EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ACTUAL. LA GENERICA EXCLUSION DE LOS PRO-
DUCTOS LEGALES NO PROVENIENTES DEL ParLAMENTO. 2. EL aArTicuLo 13.4 LOFCA.
LA CONCRETA EXCLUSION DE LAS NORMAS LEGALES NO PROVENIENTES DEL PARLAMEN-
T0. 3. BREVE EXCURSUS CRITICO. LA PRACTICA HABITUAL DE RECOGER LOS PORCENTA-
JES DE PARTICIPACION EN LAS LEYES DE PRESUPUESTOS (CUMPLE CON LOS REQUISITOS
DE LA RESERVA DE LEY?—]II. VULNERACION ESPECIFICA DE LA PROHIBI-
CION DE NO AFECTAR AL REGIMEN DE LAS COMUNIDADES AUTO-
NOMAS ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 86.1 CE: 1. EL ENTENDIMIENTO
DE LA EXPRESION «REGIMEN DE LAS CC.AA» por EL TC. 2. ;FORMA PARTE EL
SISTEMA DE FINANCIACION AUTONOMICA DE DICHO REGIMEN? 3. ¢SE PRODUCE AFECTA-
CION EN ESTE CAS0?: 3.1. Consideraciones genéricas en torno al alcance del
término «afectar». 3.2. Su percepcién por la jurisprudencia constitucional.
3.3. ¢Incide directamente el RDL 7/1997 en el ejercicio de las competencias
autonémicas?

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
Niumero 99 (Enero-Marzo 1998)

«Las transformaciones estructurales del Estado-Nacién en la Europa comuni-
taria», por ALBERTO PEREz CaLvo, pag. 9

SUMARIO: UN CLIMA DE COOPERACION INTERNACIONAL.—EL ESTADO
COMUNITARIO.—EL ALCANCE DE LA TRANSFORMACION COMUNITA-
RIA DEL ESTADO.—LA DESCENTRALIZACION DEL ESTADO. ESTADO
DESCENTRALIZADO Y UNION EUROPEA.—ACCESO DIRECTO DE LAS
REGIONES AL ESCENARIO EUROPEO.

«¢Brecha en el molde americano? Candidatos de terceros partidos en las elec-
ciones presidenciales norteamericanas de 1996», por Yoranpa Casabo Ro-
DRIGUEZ, pag. 23

SUMARIO: 1. LA PERDURABILIDAD DEL BIPARTIDISMO —2. TERCEROS
PARTIDOS Y PARTIDOS MINORITARIOS EN AMERICA: FACTORES DE
LA EMERGENCIA Y DECLIVE.—3. CANDIDATURAS MAS SIGNIFICATI-
VAS DE TERCEROS PARTIDOS A LA PRESIDENCIA DE LOS ESTADOS
UNIDOS: A) PopuLISTS Y PROGRESSIVES. B) Los DIXICRATS Y EL AMERICAN INDE-
PENDENT PARTY: G. WALLACE Y LA DIVISION RaciaL.—4. LAS ELECCIONES DE
1996: PRINCIPALES CARACTERISTICAS Y CANDIDATOS DE TERCEROS
PARTIDOS: 1. De 1992 4 1996: R. PerOT Y EL REFORM PARTY. 2. RALPH NADER
v EL GREEN ParRTY 3. HarrY BROWE Y EL LIBERTARIAN PARTY. —CONSIDERA-
CIONES FINALES.

«Neoliberalismo, hegemonia y nuevo orden Estrategia y resultante social en
Latinoamérica», por Francisco J. PaLacios RoMEo, pag. 59.

SUMARIO: INTRODUCCION.—I. PERMANENTE PRESENCIA DEL LIBERA-
LISMO. EL DISCURSO HAYEK.—2. EL VIEJO-NUEVO ORDEN MUN-
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DIAL DESCONSTRUCTIVISTA —3. EL ESPACIO LATINOAMERICANO:
3.1. EL PLAN BRADY, PIEZA ESTRATEGICA DEL MODELO HEGEMONICO. EL MECANISMO
TECNICO DEL NEOLIBERALISMO 3.2 NEOLIBERALISMO EN SU CONSECUENCIA SOCIAL.—
CONCLUSIONES.

«El secreto de Estado en el ordenamiento juridico-constitucional italiano»,
por CarLos FErRNANDEzZ DELGADO, pag. 103.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA NORMATIVA DE LA REPUBLICA
ITALIANA SOBRE SECRETOS DE ESTADO ANTERIOR A LA APROBA-
CION DE LA LEY DE 1977: A) LA LEGISLACION DEL REGIMEN FASCISTA SOBRE
SECRETOS DE EstaDO. B) SU SUBSISTENCIA DESPUES DE LA PROMULGACION DEL TEXTO
CONSTITUCIONAL DE 1947. C) ANALISIS DE LOS SUPUESTOS DE APLICACION MAS RELE-
VANTES DE ESA NORMATIVA. D) LA pocTRINA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN ESTA
epoca.—IIl. LA LEY 24 DE OCTUBRE DE 1977 SOBRE INSTITUCIONES
Y ORDENAMIENTO DEL SERVICIO DE INFORMACION Y SEGURIDAD
Y NORMATIVA DEL SECRETO DE ESTADO (LSE): A) INTRODUCCION.
B) CONCEPTO Y NATURALEZA DEL SECRETO DE EsTADO. C) EL CONTROL PARLAMEN-
TARIO DEL SECRETO DE Estapo. D) SECRETO DE EsSTADO Y PROCESO PENAL E) Los
SERvVICIOS DE INFORMACION Y SEGUrRIDAD.—IV CONCLUSION.

«Castelar y la Republica posible. El republicanismo del sexenio revoluciona-
rio, 1868-1874», por JorRGE ViLcHES Garcia, pag. 133.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. EL LIBERALISMO DEMOCRATICO EN EL
PENSAMIENTO CASTELARINO.—2. LA REVOLUCION LIBERAL ESPA-
NOLA PARA CASTELAR.—3 1868 EL FINAL DE LA REVOLUCION LI-
BERAL ESPANOLA.—4. EL REVOLUCIONARISMO Y EL PARTIDO FE-
DERAL PIMARGALLIANO.—5. CONSTRUCCION Y DESTRUCCION DE
LA REPUBLICA DE 1873 —6. LA POLITICA DE CASTELAR EN LA REPU-
BLICA.—7. CONCLUSION.

«Presidencialismo versus Parlamentarismo: dos enfoques contrapuestos», por
DieTer NoHLEN, pag. 161.

SUMARIO- EL GOBIERNO COMPARADO: EVIDENCIAS TEORICAS Y EMPI-
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