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ESTUDIOS 





Las uniones de hecho: 
su problemática jurídica 

SUMARIO· I INTRODUCCION.-II. ANALISIS DE ALGUNAS PROPOSICIO­
NES DE LEY SOBRE UNIONES DE HECHO: 1 o CONCEPTO DE LAS UNIONES DE 
HECHO Y SUS ELEMENTOS CONFORMADORES: A) Terminología 8) Concepto. 
C) Elementos que configuran las uniones de hecho· a) Los sujetos; 
b) Elementos objetivos; e) Los elementos formales.-III. EFECTOS DE LAS 
UNIONES DE HECHO. CONTENIDO: A) EFECTOS EN LA ESFERA PATRIMONIAL. 
8) EFECTOS EN EL CAMPO SUCESORIO. 1. 0 La sucesión testada y la forzosa 
2. 0 Suces1ón mtestada-IV. REFERENCIAS LEGISLATIVAS EN ESPAÑA A 
LAS PAREJAS DE HECHO.-V. LAS UNIONES DE HECHO EN EL DERE­
CHO COMPARADO.-VI. ALGUNOS ASPECTOS DE LA JURISPRUDEN­
CIA Y LAS UNIONES DE HECHO.-VII. OTRAS MODIFICACIONES QUE 
INTRODUCEN LAS PROPOSICIONES DE LEY ANALIZADAS.­
Vlll. CONCLUSIONES (1 ). 
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l. INTRODUCCION 

Desde hace tiempo ha saltado a la palestra una realidad social que ha des­
pertado la curiostdad de muchos, y sobre todo la necesidad de establecer y 
encauzar desde un punto de vista jurídico la misma; nos estamos refirtendo a 
las umones de hecho o parejas, aunque en este sentido de la terminología no 
existe unanimidad, ya que reciben distintas denommaciones tanto en la doctri­
na como en la legislación extranjera. A falta de una regulación legal en nuestro 
país, con independencia de pequeños retazos legislativos y JUrisprudenciales, 
intentaremos en este trabajo el analizar aquellos aspectos más fundamentales 
que tengan trascendencia jurídica; 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 aún no han tenido 
el refleJO legal correspondiente. A partir de éstos, sistematizar en los distmtos 
campos jurídicos las repercusiones que esta institución pueda tener, tanto en el 
campo del Derecho Patrimonial como en el Derecho de Familia y Sucesiones, 
es decir, centrándonos 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 país como en el• Derecho 
Comparado han sido variadas frente al fenómeno. Desde aquellos países en 

- MORENO VERDEJO, JAIME, <<Algunas reflexwnes sobre los Registros mumc1pales de 
umones civiles no matnmoniales>>, en Revista General de Derecho. núm. 603, di· 
ciembre de 1994. 

- RAYO LOMBARTE, ARTEMI, <<Umones conyugales de hecho y constitución. la necesidad 
de clanf1car la contradictoria jurisprudencia constitucional>>. en Revota General de 
Derecho. núm. 606, marzo de 1995. 

- TAMAYO MUÑOZ, CARMEN, <<La incidencia de las uniones de hecho en la pensión de 
VIudedad>>, en Revista General de Derecho, núm. 624, septiembre de 1996 

- CAMARERO SuÁREZ, MARiA VICTORIA, <<Uniones de hecho y conflictiVIdad matrimonial>>, 
en Revtsta General de Derecho, núm. 628-629, enero-febrero de 1997. 

- ROCA TRiAS, MARiA ENCARNACIÓN, <<Principio de Igualdad, matrimoniO y parep de 
hechO>>, en Revi.1ta Jurídica de Cawluña, núm. 2, abril-junio de 1991. 

- RIPOLL JAÉN, ANTONIO, <<Umone5 de hecho ... >>, en Boletín del Ilustre Coleg1o Notarial 
de Granada, núm 188, octubre de 1996 

- FERNÁNDEZ CosTALES, JAVIER, <<Denegación de pensión de viudedad a la v1uda de 
hecho .>>, en La Ley, vol. 2, 1991. 

- BAYOD LóPEZ, MARiA DEL CARMEN, <<Parejas no casadas, capítulos matrimoniales y 
normas del Régimen Económico Matrimomal>>, en RCDI. núm. 626, enero-febrero de 
1995. 

- GARCiA VtLLALUENGA, LETICIA, <<Las uniones familiares de hecho en el Derecho Civil», 
en Acl!lahdad Civil, núm 41, semana 4-10, noviembre de 1996. 

- MAGRO SERVET, VICENTE, <<¿Parejas de hecho o de derecho?>>, en La Ley. núm. 4.493, 
5 de marzo de 1998. 

- GARCiA MÁs, FRANCISCO JAVIER, Una aproximaciÓn a la nueva Ley 29194, de 24 de 
noviembre, sobre arrendanuemos urbano.\, Ilustre ColegiO Notanal de Granada, sepa­
rata núm. 24, noviembre de 1995. 
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los que se ha estableCido una regulación completa, a otros en los que se 
establece una situación de tolerancia, otros con regulaciones parciales, desde 
un punto de vista jurisprudencia!, 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 hará en base a los distintos textos que se han propuesto 
en nuestro país, sería 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 fenómeno del matnmomo, y ello en base al siguiente razonamiento. En 
primer lugar, y en la mayoría 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 institución del matrimonio, teniendo esta 
decisión unas consecuenctas. En segundo lugar, la institución del matnmonio 
supone un entramado normativo que implica un conjunto de derechos y obli­
gaciones con unas consecuencias jurídicas en caso de incumplimiento, pero 
que también como contrapartida goza de una regulación jurídica que estable­
ce los controles necesanos y los efectos que de la institución matrimonial se 
deriva, tanto entre los cónyuges como en relación a la prole, como también 
con los terceros que se relacionan con la unidad familiar. En tercer lugar, es 
peligroso en Derecho, el mtentar extrapolar contenidos de unas institucioes 
JUrídicas a otras, que aparentemente pueden ser similares, produciendo una 
gran dtsfunción y desnaturalizando al final ambas. Sobre todo, este peligro es 
mucho mayor en las normas de derecho Imperativo o de ius cogen.~. como es 
el caso de las normas que regulan el derecho de familia. 

Todo lo anteriormente mdicado no impide el que deban regularse nuevas 
instituciones que surgen de hechos que la reahdad soc1al va creando; pero en 
este caso habrá que buscar soluciones ad-lwc para esas nuevas realidades 
sociales, mtentando que sean lo más imaginativas y prácticas posibles, pero 
ello sin alterar los esquemas básicos de regulación 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 f>ÉREZ 

cuando indica: «La protección integral del matrimonio no debe menoscavar 
la tutela suficiente de la umón hbre, cuando ésta es seria, estable, vivida con 
cariño y entrega. Son dos órdenes de vivir el amor sexual y familiar con 
refrendos jurídicos diversos. Uno no interfiere al otro ... No es líctto ni hones­
to invocar la aplicación del derecho matrimonial para la cohabitación cuando 
se ha escapado de aquél. Si se eligió el camino de la liberación de vínculos 
y ataduras previstas para la unión conyugal habrá que correr los riesgos de la 
libertad. Sin perjuicio de que el vínculo concubinario tenga su prop1a regu; 
!ación jurídica, su ámbito específico de protección por el Derecho ... Pero en 
modo alguno es correcto mvocar la tutela jurídica matrimonial apoyándose en 
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la analogía entre unión de hecho y unión nupctal. La analogía Iegis o parti­
cular, tan alegada a menudo por teóricos y jueces, sólo es posible si aparece 
clara la identidad de razón entre el supuesto específico contemplado en la 
norma y el que se trata de resolver no previsto ... Pero es aún más rechazable ... 
la completa o casi completa equiparación. Se quebrantaría, de entrada, el 
cnterio de la Constitución, que contempla separadamente la institución ma­
trimonial (art. 32 CE) y la protección de la familia en general (art. 39 CE), 
la libertad para elegir una u otra forma de vida en sociedad» (2). 

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

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

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

A) Terminología. De diferentes maneras se han ido denominando a estas 
uniones; así se ha hablado de unión libre, de unión civil, de parejas de hecho, 
etc. En los textos que vamos a analizar como Proposiciones de Ley se habla 
de unión civil, de unión de hecho y de pareja. La terminología de unión civil 
me parece equívoca, ya que debemos partir de la premisa que el matrimomo, 
como institución básica, es también una unión civil. Como es lógico, cuando 
se utiliza una u otra termmología, quizá se quiera hacer hincapié en algunos 
de los puntos esenciales de la institución. Como hemos indicado, la proposi­
ción 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 unión civil. 
La terminología es variadísima, tanto en nuestro país como en el extranje­
ro (4). 

(2) ALONSO PÉREZ, MARIANO, «La familia entre el pasado y la modernidad. Reflexio­
nes a la luz del Derecho civil», en Acwalldad C1vzl, núm. 1, enero de 1998, págs. 27, 
28 y 29. 

(3) Los textos que hemos maneJado son la proposición de Ley 122/000064, del 
BOCG, de 12 de septiembre del 94, de Protección social, económica y jurídica de la 
pareja, presentada por el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida-Iniciativa per 
Catalynya. Asimismo, la proposiCIÓn de Ley 122/000046, por la que se reconoce deter­
minados efectos jurídicos a las umones de hecho, presentada por el Grupo Socialista del 
Congreso, BOCG de 8 de noviembre del 96. Por último, la proposición de Ley 122/ 
000098, Orgánica de contrato de unión civil, presentada por el Grupo Parlamentario 
Popular en el Congreso de 7 de octubre de 1997 

(4) En este sentido, GALLEGO DoMfNGUEZ, IGNACIO, Las parejas 110 casadas y sus 
efectos patnmoniales, Colegw de Registradores de la Proptedad y Mercantiles de España. 
Centro de Estudios Registrales, Madnd, 1995, págs. 35 y stgs., da y aporta una termi­
nología variada como matrimonio de hecho, relaciones de hecho, convivencia de hecho, 
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En nuestra opinión, y como ya hemos indicado anteriormente, el aspecto 
terminológico en sí y por sí no es el indicativo principal, pero lo que sí 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 terminología de unión de hecho, la de parejas no casadas, 
incluso la de unión libre, pueden ser buenos puntos de referencia y partida 
para empezar a analizar la mstitución y su problemática. 

B) Concepto. Vamos a partir de los textos españoles citados. 
El artículo 1.0 de la proposición socialista establece: «Lo previsto en la 

presente Ley será de aplicación a quienes convivan en pareJa de forma libre, 
pública y notoria, en una relación de afectividad similar a la conyugal, inde­
pendientemente de su orientación sexual, mayores de edad o menores emanci­
pados ... » 

El artículo 1.0 de la proposición de Izquierda Unida establece: «Todas las 
familias tienen la misma protección social, económica y jurídica, así tengan 
su origen en la filiación, en el matrimonio o en la unión de dos personas que 
convivan por análoga relación de afectividad, con independencia de su onen­
tación sexual». 

Por su parte, el artículo 1.0 de la proposición de Ley del Partido Popular, 
proposición de Ley Orgánica de contrato de unión Civil, establece que: «por 
el contrato de unión civil dos personas físicas, 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 unión, ya que de una simple lectura del texto apa­
rece mencionada varias veces la palabra contrato, e incluso con la denomina­
ción que se da a la proposición, haciendo referencia al contrato de unión civil. 

Todo este conjunto de denominaciones, conceptos y contenidos, nos irá 
sirviendo para ver el entramado de los elementos que confluyen en la insti­
tución a estudiar, tanto por los sujetos como por el objeto, como por los 
elementos formales, quizá 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 institución (5). Entre las muchas definiciones que se han aportado, 
GALLEGO DoMiNGuEz define a la pareja de hecho como: «La unión de un 
hombre y una mujer, sin necesidad de formalidades en su constitución, que 

fam1ha de hecho, unión de hecho, unión manta! de hecho, situación de hecho equivalente 
al matrimomo; también VIVIr en matrimomo, umón o relación de afectividad análoga al 
matnmonio, pareJas no ca5adas, umón extramatrimomal; mcluso el cuncubinato como, 
por ejemplo, en Francia y en muchos países sudamencanos. 

(5) En este sentido, ver las defimciones recogidas por IGNACIO GALLEGO DoMiNGUEZ 
en la nota núm. 3, ob cit , pág 48. 
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se mamfiesta externamente y que conforma una comunidad de v1da, continua­
da y estable en un mismo hogar» (6). 

Quizá lo más importante no es el partir de una def1mción predeterminada, 
sino más bien el ir analizando lo que queremos regular, sabiendo qu1énes son 
los sujetos, su objeto y el contenido, los derechos y obligaciones que de esa 
relación se deriven y la forma que va a tomar para surgir la unión de hecho 
al mundo jurídico en sus relaciones tanto internas como con los terceros. Solo 
así quizá podamos, por el procedimiento de abstracción, muy adecuado en la 
ciencia jurídica, el conseguir llegar a una definición. 

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 unión 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, así como de las incapacidades, por razones de vínculos matrimoniales 
anteriores, parentesco, etc. 

El texto socialista permite claramente que estas umones de hecho la for­
men tanto parejas homosexuales como las heterosexuales, como ya había 
contemplado la Ley 29/94, de 24 de noviembre, sobre arrendamientos urba­
nos, relativos a la sucesión por causa de muerte, y a las subrogaciOnes, como 
ya tendremos ocasión de reseñar 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 tamb1én 
hace referencm, tanto a las parejas homosexuales como a las heterosexuales, 
sin hacer referencia específica a la edad. El texto del Partido Popular hace 
referencia a dos personas físicas mayores de edad, sin distinguir en cuanto al 
sexo de los que la integran. 

En cuanto a la edad, no creo mayor obstáculo el que puedan acceder a 
estas uniones de hecho tamb1én los menores emancipados, como ocurre en la 
capacidad para contraer matrimonio, aunque se podría pensar que al tratarse 
de una mstitución más peculiar, cuyos rasgos más instintivos no se perfilan 
tan claramente como en el matrimonio, se debiera exigir en todo caso la 
mayoría de edad de ambos. 

Todo ello en relaciÓn con la capacidad de los emancipados, en conexión con 
el derecho patrimonial, artículos 323 y 324 del Código Civil, así como también 
en conexión 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 tendrían cabida en una regulación de este 

(6) GALLEGO DoMfNGUF..Z, IGNACIO, ob cit , pág. 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 aduc1do por algunos, criterios favorables a su regulación, es dec1r, 
que en las uniones de hecho se contemplen también las parejas homosexuales, 
indicándose que deben tener un marco jurídico adecuado, más aún, cuando en 
la institución del matrimonio no se les da cabida ni cobertura. 

La Resolución del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, sobre 
igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas en la Unión Euro­
pea, solicita para estos grupos los plenos derechos y benef1cios del matrimo­
nio. Sin embargo, unos meses más tarde, el propio Parlamento Europeo en 
Resolución de 14 de dic1embre de 1994, sobre.protección de las familias y 
unidades familiares, parece volver sobre sus pasos al no incluir dentro del 
ámbito de la familia a las parejas del mismo sexo, aunque sí lo hace con las 
heterosexuales casadas. 

Recientemente, el Tnbunal de Justicia de la Unión Europea, en una Sen­
tencia fechada el 17 de febrero de este año, ha resuelto sobre un tema en 
íntima conexión con lo que estamos tratando, y que a modo de resumen es: 
«La denegación, por parte de un empresario, de una reducción en el precio 
de los transportes a favor de la persona, del mismo sexo, con la que el 
trabajador mantiene una relación estable, cuando tal reducción se concede a 
favor del cónyuge del trabajador o de la persona, de distinto sexo, con la que 
éste mant1ene una relación estable sin vínculo matrimomal, no constituye una 
discriminación prohibida por el artículo 119 del Tratado CE o por la Direc­
tiva 75/117 /CEE del Consejo, de lO de febrero de 1975 (7). 

Otro problema a tener en cuenta es el de la posibilidad o no de la 
adopción por parejas homosexuales. Como ya comentaremos en otro lugar 
de este trabajo, la Disposición Adicional tercera de la Ley 2/1987, de JI 
de noviembre, referida a la adopción, por la que se modifica el Código 
Civil, prevé la posibilidad de poder ser adoptantes más de una persona, 
además de los cónyuges, el hombre y la mujer integrantes de una pareja 
unida de forma pem1anente por relación de afectividad análoga 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 Valenc1ana, 
regula la adopción de menores, y en el último inciso del párrafo 1.0 indica: 
«No será en ningún caso considerada una medida discriminatoria para 
conceder una adopción, el tipo de núcleo de convivencia familiar por el que 
hayan optado libremente aquéllos o aquéllas que soliciten la adopción». 
Como se ha indicado, y en base al juego del artículo 149.1.8 de la Cons­
titución, «la Generalidad Valenciana no tiene competencia para legislar en 

(7) Tomado de la RevlSia Qumcenal de Actualidad, núm 4, febrero de 1998. La 
Ley-Actualidad, S. A. 
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materia civil, y al ser la adopción una institución de Derecho Civil, queda 
fuera del ámbito de ésta ... » (8). 

Como en otras ocasiones, la regulación de las parejas de hecho homo­
sexuales dependerá de la política legislativa y de la concepción general que 
de la institución se tenga, pero sí me parece un tema más delicado lo relativo 
a la adopción, donde considero, no debería de aprobarse. 

Si no se regulasen estas parejas de hecho homosexuales, quedaría la po­
sibilidad de que pudiesen otorgar determinados contratos que ofrece el propio 
Código Civil, y por la vía de la sucesión testada, en la medida que el sistema 
de legítimas permita, aparte de la teoría general del derecho concretada en el 
enriquecimiento sin causa. De los textos manejados, hemos visto la clara 
tendencia a su inclusión en la regulación 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 profusión las mismas. Como ya indicamos, el artículo 1 establece que 
los componentes de las parejas de hecho no pueden tener vínculos de paren­
tesco en primer o segundo grado de consanguinidad, y que ninguno esté 
umdo por un vínculo matrimonial en vigor a otra persona, salvo en los su­
puestos en que la ruptura de dicho vínculo sea imposible por causas ajenas 
a su 'voluntad. 

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

En cuanto al parentesco, es necesario especificar este impedimento, y 
cuando el Grupo Socialista habla de primer o segundo grado de consangui­
nidad deberá incluir específicamente la línea recta y la colateral, entendiendo 
que en línea recta, el impedimento debe serlo en todos los grados, y en cuanto 
a la línea colateral, la duda puede estar en prohibirlo en el segundo grado o 
bien que alcance también el tercero, es decir, entre los tíos y los sobrinos. Por 
ello creemos que el texto socialista adolece de una falta de concreción. Parece 
lógico también el que no debe existir vínculo matrimonial para evitar las 
uniones adulterinas, aunque la Ley 30/1981, de 7 de julio, en la Disposición 
Adicional 10.2, de Reforma del Código Civil, contemplaba indirectamente 
las uniones extramatrimoniales para equiparadas a las matrimoniales en 
materia de Seguridad Social, para aquellos casos en que no hubiese podido 
disolverse el matnmonio. Ello era consecuencia de que con anterioridad a la 
Reforma del 81 no existía la figura del divorcio, por esto esa Disposición 
Adicional debe entenderse aplicada de manera restnctiva en aquel momento, 

(8) HERNÁNDEZ IBÁÑEZ, CARMEN, <<Las uniones de hecho: Derecho extranJero e tmcia­
tivas en el Derecho español>>, en la obra colectiva Parejas de hecho, Curso de Verano de 
la Universidad Complutense en Almería, ob. cll., pág. 225. 
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y duíamos como derecho excepciOnal. No obstante, pueden darse en la prác­
tica supuestos en los que exista esa unión de hecho y alguno de los convivien­
tes aún tenga vínculo matrimonial con un tercero, existiendo una separación 
de hecho con éste, por ello será 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 habrá de ser 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 vínculo matrimonial, lo que está claro es que se 
deben perfilar, aunque sean mínimamente, cuáles deben ser esos requisitos de 
contenido objetivo que deban configurar una auténtica unión de hecho o 
pareja de hecho. El contenido y elemento de la convivencia parece esencial 
con los problemas de prueba que ello puede conllevar; además, una cierta 
estabilidad que perfile la institución, ya que el derecho no puede atender a 
unas meras relaciones ocasionales de amistad; además 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, pública y notoria en una 
relación de afectividad similar a la conyugal, y que se encuentren ligados de 
forma estable, al menos durante dos años, salvo que tuvieran descendencia en 
común, en cuyo caso bastaría la mera convivencia. El texto de Izquierda 
Unida pone el énfasts en esa convtvencia por análoga relación de afectividad, 
indicándose que esa convivencia podrá ser probada por cualquiera de los 
medios admitidos en derecho. El texto del Grupo Popular habla de conviven­
cia y de prestación de ayuda mutua entre los conviventes, estableciendo que 
el contrato de unión civil no producirá en ningún caso efectos antes de trans­
currido un año desde su formalización. 

En nuestra opimón es necesario que esa convivencia more zuorio sea lo 
más estable posible, y parece lógico el que si hay hijos comunes, esa estabi­
lidad se perfila con más claridad y fuerza. Los otros casos, el establecimiento 
de un plazo mínimo parece correcto por la propia esencia de la institución, 
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, existtendo diversas opiniones para ver qué 
plazo será el adecuado; la norma más 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 años para la 

(9) Sobre este tema tener en cuenta la Recomendación de R(88)3 del Comité de 
Mm1stros del ConseJO de Europa a los Estados miembros sobre la validez de los contratos 
entre las personas que v1ven JUntas como pareja no casada, junto a su memoria exphca­
uva. Reseñado por GALLEGO DOMÍNGUEZ, IGNACIO, oh. Clf • pág. 57. 
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obtención de determinados derechos, distinguiendo también si existe o no 
descendencia común para no haber necesidad de plazo ( 1 0). 

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

e) Los elementos formales. El proyecto socialista habla de que la Ley se 
aplicará a los que convivan en pareja de forma libre, pública y notona, con 
el plazo que vimos de dos años, en forma estable, plazo que no será necesario 
si hay descendencia común. El artículo 2. 0 de la proposición socialista hace 
referencia a la acreditación, ind1cando que: «Las relaciones de convivencia 
previstas en el artículo anterior se acreditarán a través de la inscripción en los 
registros específicos existentes en las Comunidades Autónomas o Ayunta­
mientos del lugar de residencia, o mediante documento público, estableciendo 
tamb1én que cuando dichas relaciones se extingan, cualqu1era de los convi­
vientes deberá instar la cancelación de la inscripción en los registros corres­
pondientes y/o la anulación de los documentos públicos, no pudiendo proce­
derse a una nueva inscripción sin la previa cancelación de las preexistentes». 
La proposición de Izquierda Unida es más escueta y en su artículo 9. 0

, rela­
tivo a la prueba de la convivencia, hace referencia a que esta convivencia, 
basada en una relación afectiva, podrá ser probada por cualquiera de los 
medios admitidos en derecho, pudiendo las administraciones públicas crear 
registros destinados a la inscripción y prueba de la convivencia. 

La proposición del Grupo Popular en su artículo 1.3 establece que: «el 
contrato de unión civil se otorgará ante notario y deberá inscnbirse en el 
Registro Civil correspondiente a cada uno de los contratantes». En el punto 6 
del mismo artículo establece que el contrato de unión civil quedará 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 efectuó la 
mscripción. La resolución será comunicada por dicho encargado al Reg1stro 
Civil de la otra parte y a esta misma ... » Por último, el punto 7. 0 del artícu­
lo 1 establece la competencia en las demandas referidas a los derechos de­
rivados del contrato de unión civil, s1endo competente el juez de primera 
instancia del domicilio del demandado. 

Del texto del Part1do Popular podemos deducir los elementos formales 
de ese contrato de umón civil, es decir, el otorgamiento ante notano y la 
inscripción en el Registro Civil correspondiente a cada uno de los contra­
tantes. 

(JO) Sobre e~tas cuestiOnes de plazo. VId., GALLEGO DoMfNGUEZ, IGNACIO, oh. CII., 

págs. 63 y sigs. 
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Como hemos venido indicando hay que distinguir la fase del nacimiento 
jurídico de la umón de hecho con todos los efectos que de ella se derivan, y 
otra su conexión con los terceros a través de la publicidad registra!, como la 
que puede tener el matrimonio, que también es objeto de inscripción en el 
Registro Civil. Además en el texto del Grupo Popular se mdica que el con­
trato de unión civ1l en ningún caso producirá efectos antes de transcurrir un 
año desde su formalización, siendo el documento público con carácter ad­
sol e mm tatem. 

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 público notarial y de su posterior fase de inscripción en el Registro 
Civil, se dará una fehaciencia que de otra manera sería más difícil de conse­
guir, y ello también implicaría una actuación de los convivientes, que mues­
tran un especial interés por regularizar su situación, sabiendo además cuáles 
son los mecanismos que el ordenamiento les determina e impone, si quieren 
efectivamente que esa unión de hecho esté jurídicamente protegida para poder 
beneficiarse de los derechos que de ella se denvan y, consecuentemente, de 
las obligaciones. El plazo de esa relación parece necesario, como ya indicá­
bamos, para conseguir dar a la unión cierta estabilidad y evitar, como ya 
decíamos, situaciones de interinidad que hacía muy difícil poder controlar y 
regular la situación. 

En el proyecto del Grupo Socialista se daban dos alternativas a esta 
situación de prueba, al hablarse de documento púbhco o de mscripción en 
los registros específicos existentes en las Comunidades Autónomas 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 critenos desde aquéllos en 
los que no tienen acceso las uniones homosexuales, hasta los que sí las han 
perm1tido, pasando por los que permitían la inscripc1ón aunque existiera 
vínculo matrimonial en algunos de los convivientes, hasta aquéllos que no 
lo permitían. Se trata, en definitiva, de tener algún 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 madecuada la vía de la crea­
CIÓn de los Registros en los Ayuntamientos para la publicidad y para la 
producción de efectos en las uniones de hecho por una simple lectura del 
artículo 149.1.8 de la Constitución española, siendo más lógico el Registro 
Civil como vía de acceso a estas uniones de hecho en el sentido que 
a continuación veremos, y que ha sido recogido en el texto del Grupo 
Popular. 

En nuestra opinión, parece más adecuado, en principio, ese doble control, 
tanto del documento público notarial como el de la conexión con el Registro 
Civil, y parece lógico esa conexión con el Registro Civil porque se trata de 
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una institución ya consolidada, conocida por todos, y donde está relacionada 
con otros acontecimientos de los convivientes, como pueda ser el asiento de 
nacimiento. 

Por último indicar que el texto de Izquierda Unida no establece ningún 
mecanismo especial, haciendo una referencia genénca, como ya hemos visto 
en el artículo 9. 0

, relativo a que en la convivencia basada en una relación 
afectiva, podrá ser probada por cualquiera de los medios admitidos en de­
recho. Sin perjuicio de lo dispuesto anteriormente, las Administraciones 
Públicas podrán crear registros destinados a la mscripción y prueba de la 
convivencia. 

lll. EFECTOS DE LAS UNIONES DE HECHO. CONTENIDO 

A) EFECTOS EN LA ESFERA PATRIMONIAL 

Es quizá éste uno de los puntos más conflictivos que se plantean en las 
uniones de hecho, sobre todo en el momento en que se extingue la relación, 
bien por acuerdo de las partes de forma voluntaria, o bien de forma traumá­
tica y no consentida. La situación actual en nuestro país es complicada a falta 
de una regulación legal, aunque existe junsprudencia variada sobre el tema 
con relación a algunos aspectos patnmoniales, así como también desde el 
punto de vista doctrinal. 

Algunas posturas consideran que a estas uniones de hecho en defecto de 
ningún pacto o regulación, se les debería aplicar las reglas del régimen eco­
nómico-matrimonial legal de primer grado, que en el Derecho civil común 
sería el de gananciales; otros postulan a que sólo es posible esta aplicación 
cuando así lo hayan establecido o pactado expresamente, y otros que no es 
posible aplicar las normas de los regímenes económicos-matrimoniales en 
mngún caso, hayan sido pactados o no. 

También se ha considerado la posibilidad de la existencia de una comu­
mdad de bienes tipo romana (arts. 392 y sigs. del Código Civil) para todo 
el tiempo de la convivencia; otros piensan que sólo se podrá 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 Código Civil, en las dos modalidades que prevé 
el artículo 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 más 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 conexión con 
el artículo 1.669 del Código Civil, que hace referencia a las sociedades 
ocultas que se regirán por las disposiciones relativas a las comunidades de 
bienes ( 1 1 ). 

De los tres textos manejados es el del Partido Popular el que hace una 
referencia expresa a este tema, al establecer en el artículo 1. 0

, número 4 que: 
«El régimen económico de estas uniqnes será dispuesto expresamente en el 
contrato de entre las modalidades establecidas en el Código Civil». 

Se está refiriendo a uno de los tres regímenes económicos-matrimoniales 
regulados en el Código Civil, es decir, el de las sociedades gananciales, el de 
separación de bienes o el de partición, incluso pensamos nosotros pudiendo 
hacer una mezcla de unos y otros. De esta manera, se obliga a los conviventes 
a pactar expresamente su régimen económico, y de esta manera se tiene la 
ventaja de que la unión de hecho no estará huérfana de regulación 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 artículo 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 analogía 
de unas mstituciones a otras, cuando su punto de partida es diferente y cuan­
do en la mayoría de los casos los contratantes no han acudido a la vía de la 
institución matrimomal. Entendemos que en los territonos de Derecho civil 
especial o foral también podrían pactarse los regímenes económicos especí­
ficos de esos territorios, por lo que el texto debería modificarse en ese sen­
tido. 

En este tema es interesante el partir de unos principios generales, y si­
guiendo al profesor MoRENO QUESADA, serían el del reconocimiento a la liber­
tad de creación, es decir, el reconocer la existencia de las parejas de hecho, 
así como la existencia de actuaciones jurídtcas de naturaleza patrimonial que 
impliquen a los convivientes, ya que no por el simple hecho de esa conviven­
cia pueden darse consecuencias económicas, 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 diCiembre de 1992, en la inaplicabilidad de los 
regímenes matrimoniales, cuando expresa que el lucro de los gananciales sólo 
se justifica en función 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 regímenes matrimoniales previstos en la 
Ley por razones jurídico-privadas como es la existencia de voluntad presunta 
de los propios convivientes, y esta última sentencia indica que las uniones 

(IJ) ÜALLEGO DOMINGUEZ, IGNACIO, ob Ctl , págs. 125 y sigs. 
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more tnorio no pueden ser equiparables al matrimonio, ni pueden serie apli­
cadas sus normas reguladoras (12). 

Como complemento a lo planteado líneas arriba, en relación a qué Insti­
tución 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 artículos 392 y siguientes del Código Civil, 
así como la denvada de una sociedad irregular, por ejemplo, la del artícu­
lo 1.669 del mismo texto legal, y por otra parte la comunidad de bienes 
convencional, bten por pacto expreso o tácito. 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 económico­
matnmonial, apoyándose en la mtsma al decir «que la doctnna jurispruden­
cia! haya tenido que acudir en estos casos a los pactos expresos o tácitos 
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 Jacta concludentia debe mequívocamente evidenciar que 
fue su voluntad la de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos 
durante la duración de la unión de hecho», y defendtendo al mismo tiempo, 
el citado profesor, la posibilidad de esa comunidad convencional con un 
carácter de mayor continuidad, no en un bien concreto, sino poniendo en 
común unos bienes que les pertenecían, que adquieren en ese momento o que 
adquirirán con posterioridad, siendo contrario a esta idea el profesor Mt­
QUEL (13). 

La dificultad grande está en establecer un sistema específico, creado ex 
novo para las umones de hecho, ahora referido a los aspectos patrimomales 
donde debería evitarse una remisión genénca a los regímenes establecidos 
para el matrimonio; ello puede ofrecer, a primera vista, más dificultades, pero 
a la larga supondrá una depuración técnica, desde el punto de vtsta jurídico 
mayor. 

Por último quedará la posibilidad del artículo 1.255 del Código Civil, es 
decir, el principio de autonomía de la voluntad contractual, donde los contra­
tantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que esttmen más 
convenientes, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden 
público. 

(12) MORENO QuESADA, BERNARDO, <<La comunidad de bienes surgida en la convtven­
cia de pareJas de hecho>>, en la obra colectiva PareJas de hecho, Curso de Verano de la 
Universidad Complutense en Almería, oh cit .. págs 64-66 

(13) MORENO QUESADA, BERNARDO, oh. ctt. págs. 71-73. MtQUEL GONZÁLEZ, Comen­
ranos al Código C1vli. Editorial EDERSA. 
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B) EFECTOS EN EL CAMPO SUCESORIO 

l. La sucesión testada y la forzosa. Al hacer referencia a este apartado 
es necesano distmguir, básicamente, la sucesión testada de la intestada, y la 
llamada sucesión forzosa o legitimaria. En el Código Civil, con independen­
cia de lo que especifican otros Derechos Civiles Especiales o Forales, el 
cónyuge viudo tiene determmada una porción fijada en la cuota legal o legí­
tima, definiéndolo el artículo 807 del Código Civil como heredero forzoso, 
aunque esta denommación no es muy afortunada, pudiéndose hablar de titular 
de derechos legitimarios. Ese apartado regulado en los derechos del cónyuge 
viudo determina una fijación de la cuota legal, con mayor o menor amplitud, 
estableciéndose un usufructo en favor del cónyuge viudo. Pueden existir dos 
posibles posturas: Una primera es entender que se debería atribuir al convi­
viente del difunto los mismos derechos que tendría el cónyuge viudo, es 
decir, la cuota legal usufructuaria o, en su caso, la posibilidad de la conmu­
tación 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 sucesión testada, el testador causante quedará sometido, 
con relación al compañero, a las reglas generales de las legítimas, y depen­
diendo de la existencia o no de legitimarios el compañero tendrá la misma 
consideración que un extraño, y en 1gual medida con relación a las donacio­
nes, aplicándose las reglas generales de la moficiosidad y de colación. De ahí 
que si no se le reconocen en una futura norma, al compañero superstite, 
derechos legitimarios, y existen descendientes del testador causante por el 
artículo 813 del Código Civil, no podrá imponerse sobre la legítima de éstos 
ningún gravamen a favor del compañero superstlte. 

En este sentido, el texto del Grupo Socialista no concede derechos legi­
timarios al compañero del difunto. El Grupo Popular tampoco los concede. 
En cambio, como ya vimos hace referencia el artículo 1.0

, número 5, a que 
las partes del contrato de unión civil podrán establecer en el mismo efectos 
sucesorios, existiendo también una mención en el artículo 8 del texto Popular 
relativo a la modificación del Texto Refundido de la Ley General de la Se-

(14) PANTALEÓN PRIETO, A. FERNANDO mdica que: <<Yo me declaro contrario a con­
ceder al compañero o compañera los derechos leg1timanos ... que se otorgan al cónyuge 
viudo, tanto en la sucesión testada como en la intestada. Por la sigu1ente razón: me parece 
claro que, en la concepc1ón del leg1slador, los derechos leg1t1manos del cónyuge v1udo 
llenen w fundamento, no en las relaciOnes de convivencia y afecto entre lo~ cónyuges, 
smo, precisa y cabalmente en la existencia del matnmon10: esto es, en la ex1stencia y 
cumplim1ento de los derechos conyugales .. para y por parte del cónyuge superstite» 
Reseñado en la nota 18 por GALLEGO DoMlNGUEZ, IGNACIO, oh Ctl., pág. 331. 
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guridad Social, introduciendo un nuevo párrafo en el artículo 174 de dicha 
ley al hacer referencia al derecho a pensión, concediéndosela a los ligados por 
un contrato de unión civil, siempre que tuviera al menos tres años de duración 
y siempre que en dicho contrato se reconocieran a su favor derechos suceso­
rios con idéntico alcance al establecido en el Código Civil a favor del cón­
yuge. De la lectura de este artículo podría pensarse en que se está abriendo 
paso a la concesión de esos derechos legitimarios, pero ello debería hacerse 
en sede del Código Civil en el artículo 807, y en la sección relativa a los 
derechos del cónyuge viudo, pero no en una modificación incidental de la 
Ley General de Seguridad Social, ya que esto supone una barbaridad jurídica 
desde el punto de vista técnico y práctico, que debe ser subsanada, dejando 
aclarado el tema en una cuestión tan importante. 

Con independencia de lo indicado, ofrece cunosidad que en el proyecto 
Popular podrán los contratantes, con carácter optativo y no imperativo, esta­
blecer en el mismo efectos sucesonos. Este esquema, en el ámbito del Dere­
cho civil común, rompe los esquemas básicos que lo presiden en materia 
sucesoria, ya que parece deducirse del texto la introducción de una sucesión 
contractual que, como sabemos, queda fuera de los esquemas básicos del 
derecho de sucesiones, en el Derecho civil común, salvo algunos supuestos 
muy discutidos por la doctrina; sucesión contractual que sí que tiene encaje 
en determinados territorios de Derecho civil especial o foral. Por ello discre­
po de esta vía de introducción de los efectos sucesorios en el contrato de 
unión civil, siendo la forma adecuada la del testamento, por ello debería 
suprimirse este apartado y, acudiendo a la forma testamentaria, reconocer los 
efectos sucesorios pertinentes, con o sin derechos legitimarios, según el legis­
lador qu1era introducirlos o no en el Código C1vil y/o en los Derechos Civiles 
Especiales o Forales en favor del compañero o conviviente del difunto. Se ha 
indicado, en relación con lo anterior, que «se trata de determinar en qué el 
testamento otorgado en ejecución de un pacto de contenido sucesorio está 
viciado de nulidad, habida cuenta de que falta en su otorgamiento la libertad 
y espontaneidad que debe mspirar el acto testamentario» ( 15). Creemos que 
con los principios generales establecidos en nuestro Código Civil, esos efec­
tos sucesorios deben plasmarse en el testamento, sm estar sujeto a ningún 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 carácter de nulidad a lo así plasmado en otra 
forma distinta a la testamentaria. 

Es en este punto donde, en mi opinión, el texto del Grupo Popular es muy 
indeterminado, y está muy poco elaborado, necesitando una refom1a total a 

(15) TORRES EscAMEZ, SALVADOR, <<La suces16n monis causa del conv1v1ente more 
uxono", en la obra colectiva PareJaS de hecho ... , ob cit, pág 128. 
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fin de aclarar Jos conceptos, acudiendo a las normas básicas del Código Civil 
en este tema, porque si no se producirá un desbarajuste y desconcierto totales, 
y muy difícil de resolver a posteriori. 

2. Sucesión intestada. En materia de sucesión intestada, tanto el texto 
del Grupo Socialista como el de Izquierda Unida, sí que establecen una 
modificación de los artículos 913, 943, 944 y 954 del Código Civil. Así 
como botón de muestra la nueva redacción que se propone en el texto socia­
lista del artículo 913 del Códtgo Civil es la siguiente: «A falta de herederos 
testamentanos, la Ley defiere la herencia a Jos parientes del difunto, al viudo, 
viuda o persona que hubiere venido conviviendo de forma permanente con el 
difunto en análoga relación de afectividad, con independencia de su orienta­
ción sexual, y al Estado». En este caso, sí se concede al conviviente de hecho 
el orden de suceder en la intestada, y en la propia Exposición de Motivos se 
indica que se trata de equipararlo al cónyuge sólo a los efectos de la sucesión 
intestada por razón de los vínculos afectivos y de convivencia generados en 
el seno de la unión de hecho. 

En el campo de la sucesión intestada ha habido en el campo de la Doc­
trina una mayor inclinación 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 ningún derecho en la sucesión intes­
tada en favor del conviviente superstite. 

Como podemos observar todo es cuestión de decisión política para con­
ceder o no derechos legitimarios al conviviente superstite o en su caso dere­
chos en la mtestada, aunque se quiera buscar otros fundamentos de carácter 
JUrídico, pues en ambos casos se podría tomar una u otra postura. 

IV. REFERENCIAS LEGISLATIVAS EN ESPAÑA A LAS PAREJAS 
DE HECHO 

En el campo del Derecho Civil existen referencias a las parejas de hecho 
en algunos aspectos del mismo. Así, el artículo 101 del Código Civil, rela­
tivo a la extinción del derecho de pensión, incluye como causa el contraer el 
acreedor nuevo matrimonio o por convivir maritalmente con otra persona, 
ello en conexión con el artículo 97 del Código Civil. El artículo 320 del 
Código Civil, al hacer referencia a la emancipación judicial, prevé uno de los 
casos para cuando quien ejerza la patria potestad, contrajere nupcias o con­
viviere marttalmente con otra persona. 

(16) PANTALEÓN PRIETO, A. FERNANDO es partidario de reconocer al conviviente su­
perstite derechos en la sucesión abintestato, como los tiene reconocidos el cónyuge. 
Reseñado por GALLEGO DoM!NGUEZ, IGNACIO en la nota 22, ob Cit., pág. 332. 
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La Disposición Adicional tercera de la Ley 2111987, de 1 1 de noviembre, 
relativa a la adopc1ón, permite la adopción simultánea de dos personas como 
adoptantes, además a los cónyuges, al hombre y a la mujer integrantes de una 
pareja unida de forma permanente por relación de afectividad análoga a la 
conyugal. 

La Ley 30/1981, de 7 de julio, relativa a la Reforma del Matrimonio en 
el Código Civil, en su Disposición Adicional décima reconoce o atribuye 
derecho a las prestaciones de la Seguridad Social y a la Pensión de Viudedad, 
a quienes no hubieren podido contraer matnmonio, pero hubieren viv1do como 
tal; se trata, en este caso, de una norma muy especial que estaba pensada para 
las situaciones anteriores a la Reforma del 81, donde no era posible la diso­
lución del vínculo matrimonial por divorcio. 

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

En el campo del Derecho Penal, en concreto en el Código Penal, tip1fica 
los malos tratos entre cónyuges o personas unidas por análoga relación de 
afectividad. L 

La Ley sobre Derec~o de Asilo, de 26 de marzo de 1984, en su artícu­
lo 101 concede el derecho al cónyuge de quien lo solicita o a la persona con 
quien se halle hgado por análoga relación de afectividad y convivencia. 

El artículo 391 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder 
Judicial, relativo a la no pertenencia a la misma Sala simultáneamente, de 
Magistrados que estén unidos por vínculo matrimonial o situación de hecho 
equivalente, así como el artículo 219 de la misma Ley, referido a las causas 
de abstención y recusación de Jueces y Magistrados. 

La nueva Ley 29/1994, de 4 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, 
ha introducido como novedad la equiparación de los cónyuges a las personas 
que convivan de forma permanente en análoga relación de afectividad de la 
del cónyuge, con independencia de su orientación sexual, estableciendo así un 
concepto muy amplio de las umones de hecho al contemplar tanto las hete­
rosexuales como las homosexuales; así también el artículo 16, relativo a las 
subrogaciones mortis causa para el caso de muerte del arrendatario, podrán 
subrogarse en el contrato, el cónyuge del arrendatario que al tiempo del 
f~llecimiento conviviera con él, la persona que hubier venido conviviendo 
con el arrendatario de forma permanente en análoga relación de afectividad 
a la del cónyuge, con independencia de su orientación sexual, durante al 
menos los dos años anteriores al tiempo del fallecimiento, salvo que hubieran 
tenido descendencia en común, en cuyo caso bastará la mera convivencia. 
Asimismo, la Disposición 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 extinción y subrogación del contrato, en 
cuanto a las personas con derecho a subrogarse, establece un reconocimiento 
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a dichos derechos, no solamente al cónyuge, sino también a la persona que 
hubiera venido conviviendo en el mismo sentido que hemos mdicado. 

También se han hecho referencias a artículos de la Constitución como el 
32, que regula el matrimonio, y el 39 que protege genéricamente a la familia. 
La Ley de Ayudas y Asistencia a las Víctimas de Delitos Violentos y Contra 
la Libertad Sexual, de 11 de noviembre de 1995, reconoce en su artículo 2 
la condición de beneficiaria a título de víctima indirecta, a la persona que 
hubiere convivido con el fallecido con análoga condición de afectividad a la 
del cónyuge, con independencia de la orientación sexual, al menos los dos 
años anteriores ( 17). 

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

Es quizá en los Derechos iberoamericanos, como más cercanos a nuestro 
entorno cultural e histórico, donde existe mayor regulación sobre el tema de 
las parejas de hecho, encontrándonos países donde la regulación es más ex­
tensa, y otros donde es más puntual. Entre aquéllos que dictan regulaciones 
más generales o extensas se encuentra el Código de Familia de Bolivia, el 
Código Civil de Guatemala, el Código de Familia de Cuba, el Código de 
Familia del Estado de Zacatecas (México), el Código Civil del Distrito Fede­
ral de México de 1928, el Código de Familia del Estado de Hidalgo (que 
dentro de los de México es el que regula el fenómeno de una manera más 
amplia). Existen otros países Iberoamericanos donde se regulan fundamental­
mente los efectos en la esfera patrimonial como el Código Civil de Panamá, 
modificado por el artículo 6 de la Ley 18/1992, de 31 de julio, los Códigos 
Civiles de Paraguay, Perú y Venezuela. Como se ha indicado en otros países 
de Iberoamérica, como Puerto Rico y Argentma, donde no existe una regu­
lación de las uniones de hecho, pero sí una abundante jurisprudencia que ha 
intentado ir perfilando dichos efectos ( 19). 

(17) MAGRO SERVET, VICENTE, <<¿PareJaS de hecho o de derecho?>>, en La Ley, JUeves 
5 de marzo de 1998, núm. 4.493, pág 5. 

En cuanto a las normas que hacen referencia a las uniones de hecho, también HERRERA 
CAMPos, RAMóN, dentro de la obra colectiva PareJas de hecho, Curso de Verano de la 
Universidad Complutense en Almería. Director· Ramón Herrera Campos. Secretano· 
Alberto Agilero de Juan. Ilustre Colegio Notarial de Granada. Granada, 1996, págs 51 
y sigs 

(18) MARliN CASALS, MIQUEL, <<Informe de Derecho comparado sobre la regulación 
de la pareJa de hecho», en ADC. octubre-diciembre 1995, págs. 1709 y sigs. 

Asimismo, HERNÁNDEZ IBÁÑEZ, CARMEN, <<Las uniones de hecho· Derecho extranjero e 
miciativas en el Derecho español», en la obra colectiva Parejas de hecho, Curso de 
Verano de la Umversidad Complutense en Almería, ob. cit, pág. 199 y sigs. 

(19) Reseñado por HERNÁNDEZ IBAÑEZ, CARMEN, ob cit., pág. 202 y sigs. 
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En cuanto a otros países, el profesor MARTÍN CASALS estudia en los diver­
sos campos del Derecho Público y Privado, la regulación de las uniones de 
hecho. 

Así en el Derecho Privado, las relaciones con terceros, la subrogación en 
el arrendamiento de vivienda, las indemnizaciones por muerte del conviviente 
de hecho, las relaciones entre los convivientes, los derechos sucesorios del 
cónyuge superstite, etc., realizando una distinción entre aquellos países en los 
que no existe una regulación legal específica, y aquellos otros que sí la tie­
nen. Entre los primeros se encuentran Francia, Italia, Gran Bretaña, Alema­
ma, etc.; y entre los segundos, Suecia, Australia y Canadá. Y en este sentido 
mdica que «la mayoría de los países europeos han optado por no regular la 
pareja de hecho, ni tan sólo de un modo parcial. Incluso se ha resistido a 
legislar sobre la materia, por el deseo de preservar la institución matrimonial, 
un país como Dinamarca, que desde el 1 de octubre de 1989 cuenta con una 
institución equiparable al matrimonio homosexual y admite que estas parejas 
puedan inscribirse oficialmente para obtener así unos derechos análogos a los 
que la Ley reconoce al matrimonio heterosexual (pensiones, derechos suce­
sorios y derecho a la vivienda familiar). Suecia, en cambio, con ocasión de 
las reformas del Derecho Matrimonial llevadas a cabo a partir de la segunda 
mitad de los años ochenta, ha desarrollado una regulación parcial y específica 
que data de principiOs de los setenta y que aún hoy se refiere exclusivamente 
a la atribución y al reparto de la vivienda común 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 básica 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 pensión 
de viudedad, solicitada por el conviviente de hecho superstite, partiendo la 
misma del principio de que no se vulnera la esencia del artículo 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 Constitución el hecho de que no se reconozcan 
los derechos derivados del matrimonio a quien no lo contrajo pudiéndolo 
hacer, por más que oponga razones ideológicas a contraer vínculo matrimo­
nial» (21 ). 

(20) MARTIN CAsALS, MtQUEL, oh. cir . pág 1765 y s1gs. 
(21) Reseñado por MARTIN CASALS, oh. ca., págs 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 subrogación mortis causa 
al conviviente more uxorio, declarando, en consecuencia, inconstitucional en 
este aspecto al artículo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964; 
posteriormente, como hemos tenido ocasión de estudiar la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos del 94, ya reconoce estos derechos al conviviente de hecho 
y no solamente en la subrogación 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 podrían aplicar a estas 
uniones, partiendo asimismo de Principios Generales del Derecho, como la 
Teoría 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. 

Así la del Grupo Popular introduce reformas en: 

- Los artículos 181, 182, 184 y 189 del Código Civil, sobre la Decla­
ración de Ausenc1a, haciendo referencia al conviviente vinculado por 
contrato vigente de unión civil. 

- También modificación en el Código Penal, en concreto el artículo 23, 
relativo a las circunstancias que pueden atenuar o agravar la respon­
sabilidad. 
Modificaciones en la Ley Orgánica del Poder Judicial a los núme­
ros 1 y 2 del artículo 219 y 391, párrafo 1.0

, que como hemos temdo 
ocasión de ver, ya hacían referencia antes a las uniones de hecho. 
Modificación de la Ley del Habeas Corpus, en concreto se da una 
nueva redacción al artículo 3.a) de la Ley Orgánica 6/1984, de 24 de 
mayo. 
Modificaciones en la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, 
de 18 de diciembre de 1987, artículos 4.1, ll.l.a) y b ), 13.1, 20.1, 
22.4.c) y 39.3. 

- Modificación de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas, relativo al artículo 37 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, que 
establece el concepto de unidad familiar. 
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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 artículo 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 artículos 7.2, 173, 177.1, y añadiendo un nuevo párrafo 
al apartado 1.0 del artículo 174, teniendo en cuenta que el centro de 
la reforma se orienta a los auxiliOs por defunciÓn, al derecho a la 
pensión y al derecho a indemnización. 

- Por último, modificaciones en la Ley de Medidas para la Reforma de 
la Función Pública y de la Ley de Clases Pasivas del Estado, modifi­
cándose los artículos 20.1 y 29.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, 
de la Función Pública, y el apartado 1 del artículo 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 modificación consiste en que 
se hace referencia al cónyuge, y se introduce, «O persona vinculada por con­
trato de umón civil», exigiendo en algún caso un plazo más largo que el que 
establece la proposición en el artículo 1.0

, como es el supuesto del artícu­
lo 174.1 de la ya citada Ley de Seguridad Soc1al, a los efectos a obtener 
derecho a una pensión en favor de quien se encontrare ligado al causante por 
un contrato de unión civil, concertado en legal forma al menos tres años antes 
del fallecimiento. 

En cuanto a la proposición 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 umdos por un contrato de unión Civil, 
sino por las personas unidas de forma permanente en análoga relaCión de 
afectividad a la conyugal con independencia de su orientación sexual. 

- Se mtroduce, sin embargo, por el Grupo Socialista una modificación 
del Código Civil, a los efectos de extender a los convivientes la obli­
gación de prestarse alimentos, prev1sta, entre otros, para los cónyuges 
en los artículos 143.1 y 144.1, además de lo que dij1mos sobre Jos 
derechos hereditarios del conviviente en la sucesión mtestada. 

La proposición de Ley de Izquierda Unida introduce también otras mo­
dificaciones en el Código Civil como: 

- La relativa al apartado 4. 0 del artículo 14 y la letra d) del apartado 1 
del artículo 15, en materia de vecindad civil. 

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

- La del artículo 1.040, referente a las donaciones que no se traen a 
colación, y el artículo 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 modificación del artículo 16.b) de 
la Ley de Arrendamientos Urbanos del 94. 
También, específicamente, la modificación del Cód1go Penal en el 
artículo 165 y el número 4. 0 del 173, teniendo las demás 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 
regulación específica y lo más completa posible de las uniones de hecho, por 
tratarse de una realidad social que esta ahí 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 v1sta jurídico y evitando, en la 
medida de lo posible, acudu al recurso fácil de la analogía de otras institu­
ciones como puede ser la del matrimonio, que ello nos conduciría irremedia­
blemente a la desnaturalización de ambas instituciones. En este sentido, en 
1994 se presentaron en el Parlamento de Cataluña 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 opinión es bastante dudoso que el Parlamento de Cataluña 
tenga competencias para poder regular esta institución, partiendo del propio 
artículo 149.1.8." de la Cons1tución española, en conexión con el 9.2 del 
Estatuto de Autonomía; este hecho nos sirve de excusa para recoger las in­
teresantes opiniones del profesor MARTÍN CASALS, que se plantea una posible 
regulación catalana en el marco de un futuro Cód1go de Familia catalán, 
desde el punto de vista de los aspectos civiles de las parejas de hecho, sobre 
todo en materia patrimomal, estableciendo las siguientes líneas generales: 
«Pleno respeto a la libertad matrimonial; justa división y distribución de los 
bienes adquiridos por ambos convivientes en ciertos casos y circunstancias; 
compensación de las contribuciones económicas indirectas y de dedicación al 
hogar y a los h1jos para evitar el enriquecimiento injustificado de uno de los 
convivientes en perjuicio del otro cuando éste se haya producido efectiva­
mente, y exclusión de alimentos entre ex-convivientes fuera de alguna excep-
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ción puntual y claramente delimitada» (22). Por último, reseñar que en la 
prensa ha salido a la luz la existencia de un documento autorizado por nota­
rio, en La Coruña, que está despistando a la opinión pública, 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 unión de hecho que ha 
querido plasmarse ante notario, pero sin que exista una regulación sobre las 
mismas; de ahí la necesidad de que pronto se regulen de una vez estas unio­
nes de hecho. 

FRANcisco JAVIER GARCíA MAs 
Notario de Cuéllar (Segovia) 

del Ilustre Colegio Notarial de Madrid 
Notario adscrito a la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 

(22) MARTÍN CASALS, MIQUEL, oh. cit., pág. 1799 
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y refonnas del derecho 

de la contratación en España ( 1) 

SUMARIO: l. PREAMBUL0.-11. DERECHO DEL CONSUMO Y DERECHO DE 
LOS CONTRATOS. POLITICA JURIDICA SOBRE PROTECCION DEL CON­
SUMIDOR Y REVISION DEL DERECHO DE LA CONTRATACION EN 
ESPAÑA.-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. C) POSICIÓN ADOPTADA COMO PUNTO DE PARTIDA. 
d) CONSECUENCIAS PRÁCTICAS: SU APLICACIÓN POR JUECES Y TRIBUNALES.-JV. EL 
CONTROL DEL CONTENIDO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS: a) EL 
PUNTO DE PARTIDA DEL CONTROL DEL CONTENIDO: EL CONCEPTO DE LA BUENA FE. 

b) TEORIA SINTETIZADORA A LA LUZ DEL ARTICULO 1.258 DEL CóDIGO CiVIL. e) OTRAS 
PAUTAS COMPLEMENTARIAS EN EL CONTROL DE LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS. d) BREVE 
CONSIDERACIÓN PARTICULAR SOBRE EL ARTICULO 3.3." DE LA LEY 50/1980. DE 8 DE 
OCTUBRE, DE CONTRATO DE SEGURO. 

J. PREAMBULO 

Se viene subrayando con acierto que uno de los temas de más honda tras­
cendencia, dentro del actual proceso de transformación del Derecho Privado 
Patnmonial, es el que afecta a las condiciones generales de la contratación, y 
esto en razón de la especial incidencia que puede tener dentro del conjunto del 
Derecho de los Contratos. cuya legislación permanece anclada en los mismos 
presupuestos liberales e mdividualistas de antaño, tal y como fueron sanciona­
dos o recogidos en los decimonónicos Códigos de Comercio y Código Ci-

( 1) Este trabajo forma parte de un estudiO más amplio financiado por la Dirección 
General de Enseñanza Superior bajo el título <<Problemas actuales del Derecho de 
sociedades y de la contratación en el sector serviciOS>>, dentro del Programa Sectorial de 
PromociÓn General del Conocimiento (Proyecto PB 96--{)548) 
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vil (2). No cabe duda que algunos de aquellos presupuestos sobre Jos que se 
fundamentaba la prop1a concepción del contrato por parte de los codificadores 
está sufriendo, desde hace ya bastantes años, una revisión paulatina y, tal vez, 
soterrada, merced a las cambiantes circunstancias del tráfico jurídico, uno de 
cuyos pilares básicos es el de las condic1ones generales y todo lo que con ellas 
va anejo. En todo caso puede decirse, sin temor a exagerar, que estamos ante 
una de las refom1as más importantes del Derecho de los contratos, por cuanto 
que, según el parecer de algunos, se trata de la norma más importante del De­
recho contractual desde la misma publicación del Código Civil (3). 

Mucho se ha escrito también sobre las condiciones generales de la con­
trataciÓn, sin que en nuestro país se haya llegado a aprobar un texto legal 
sobre el particular sino desde hace tan sólo unos días. Ha sido precisamente 
la legislación comunitaria la excusa que enfrió en un postrer momento los 
intentos por llevar a buen puerto el últ1mo Anteproyecto legal que venía 
divulgándose oficiosamente desde 1992 (4). En efecto, fue precisamente la 
Directiva 931 13/CEE del Consejo, sobre las cláusulas 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 solución unitaria a 
una serie de problemas que afectan a uno de Jos núcleos 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 cláusulas abus1vas. 
Parece que con ocasión de la necesaria e inaplazable reforma de la Ley de 
Consumidores y Usuarios de 1984, en Jo atinente a las cláusulas abusivas, se 
ha pretendido aprovechar para introducir ex novo en nuestro ordenamiento, de 
una vez por todas, la que ya se denomina Ley 711998, de 13 de abril, sobre 
Condicwnes Generales de la Contratación (en adelante LCGC) (5). Es opor-

(2) Por todos puede verse en E. PoLo, Protección del contratante débil y condicwnes 
generales de los contratos, págs. 25 y sigs., y La protección del consunudor en el De­
recho pnvado, 1980, págs 53 stgs. 

(3) El JUICIO es del actual Director General de Regtstros y Notariado, L. M. CABE­
LLO, en un artículo publicado en el dtano ExpansiÓn, <<Proteger a los consumidores de la 
letra pequeña>>, 30 de enero de 1997, pág. 42, y lo recoge ALFARO, «El Proyecto de Ley 
de condtciones generales de la contratación: técnica legtslativa, burocracia e mtereses 
corporativos en el Derecho Pnvado>>, en Revista de Derecho Bancarw y Bursátil (RDBB), 
67, 1997, pág 859. Desde muchos años antes, en 1980, ya se viene apuntando que el 
tema de las condiciones generales y las cláusulas abusivas en materia de prestactón, 
cumplimiento o responsabthdad en el contrato, constituye el núcleo central de la proble­
mática contractual de la protección del consumidor (cfr. E. POLO, La protecCión del 
consumidor en el Derecho pnvado, 1980, pág. 89). 

(4) Nos refenmos al Anteproyecto presentado el 16 de novtembre de 1991 al Mmts­
teno de Justicia, y al parecer elaborado por la Dirección General de Regtstros y del 
Notanado, publicado por LASARTE, Principios de Derecho CIVIl, «Contratos>>, tomo Ill, 
1996, págs. 85 y stgs. 

(5) Esta Ley acaba de aprobarse en la Sestón Plenaria del Congreso de los Diputados 
del pasado 26 de marzo, y aparece pubhcada en el Boletín Of1cw/ del Estado, número 89, 
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tuno reseñar también que ya se habían alzado, antes de su publicación, voces 
discrepantes que hubieran preferido, dado el reducido ámbito de aplicación en 
el que se ha realizado esta reforma (relaciones entre empresarios y consumi­
dores), que la misma hubiera afectado exclusivamente a la LCU, dándose tan 
sólo una nueva redacción a los artículos 1 O, 11 y 12 de ésta, dejando total­
mente al margen la creación de una LCGC en España (6). 

En cualquier caso la reforma de las cláusulas abusivas en nuestro Dere­
cho obedece tanto a un imperativo legal comunitano como a un sentir casi 
generalizado de la doctrina iusprivatista (civilista y mercantilista), y que muy 
bien podría haberse abordado de manera independiente y separada del proble­
ma de las condiciones generales. Así todo, la recién aprobada LCGC, de 13 
de abril de 1998, ha delimitado previamente los ámbitos de la reforma pro­
yectada, y ha dejado bien claro que las cláusulas abusivas, aun cuando pueden 
ser una de las causas que pueden determinar la nulidad de una condictón 
general, tienen su ámbito propio dentro de la reforma de la legislación vigen­
te sobre protección 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 podría introducir un factor de rigidez 
no aconsejable desde una perspectiva de competitividad empresarial (7). 

de 14 de abnl de 1998, págs 12304-12314 (El resultado de la votación fue el siguiente, 
votos emitidos. 315; a favor: 180; en contra: 127; abstenciOnes. 8). 

(6) Tal es la última propuesta por la que se melina ALFARO, qmen cnticó abiertamen­
te el último Proyecto de Ley publicado el 5 de septiembre de 1997 en el Boletín Oficial 
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Sene A, núm. 78-
1. Para éste, el juicio global que le merecía el Proyecto -hoy LCGC- era b1en severo· 
«esta Ley exigirá de nuestros operadores jurídicos un análisis muy costoso, aumentará las 
probabilidades de decisiOnes judiciales erróneas y perjudicará notablemente a nuestras 
empresas, expuestas, a partir de su promulgación, al chantaje permanente por parte de 
querulantes que encontrarán en ella un medio de vida» (cfr. ALFARO, <<El Proyecto de Ley 
sobre Condiciones Generales de la Contratación: técnica legislativa, burocracia e mtereses 
corporativos en el Derecho pnvado>>, en Revista de Derecho Bancano y Bursáu/ (RDBB), 
67, 1997, págs. 861, 870, 893 y s1gs.). 

(7) Cfr. ExposiCIÓn 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, Boletín Oficial Cortes Generales (BOCG), de 5 de septiembre de 1997. Asimismo 
en la Memona que acompañaba al Proyecto de Ley de 1997, se explicaba la razón por 
la que éste no incorporaba en ese único texto sobre condiciones generales su regulación 
específica y la de las cláusulas contractuales abusivas, argumentando que la cláusula 
abusiva, sm perjuicio de que sea una de las causas que pueden determinar la nulidad de 
una condición general, merece una diSCiplina que no encaja dentro de las condiciOnes 
generales de la contratación; se recordaba que las cláusulas abusivas tienen su ámbllo 
propio en la legislación sobre protección del consumidor, y en la misma Exposición de 
Motivos del Proyecto, que se repite en la Exposición de Motivos de la nueva Ley de CGC, 
se afirma que <<el consumidor protegido será no sólo el destmatario final de los bienes o 
servicios objeto del contrato, sino cualquier persona que actúe con un propósito 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 día en 
el Congreso de los Diputados como de Condiciones Generales de la Contra­
tación se incluyó, al mismo tiempo y al margen de la regulación de éstas, la 
transposición de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre cláusulas abu­
stvas, y se hizo, curiosamente, a través de unas disposiciones adicionales a 
ese Proyecto, lo cual es ciertamente llamativo, máxime aún cuando ni tan 
siquiera en la rúbrica del propio Proyecto de Ley sobre Condtciones Genera­
les de la Contratación se hacía mención de una reforma tan trascendente 
como la que afectaba a las cláusulas 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 cláusulas contractuales en general como de las condiciones ge­
nerales en particular, bastando solamente, a tal efecto, con la ausencia de 
negociación individual. Pero el hecho de que las cláusulas abusivas tengan su 
ámbito propw en relación con los consumidores no quiere decir, en modo 
alguno, que en las condiciones generales entre profesionales o empresarios no 
pueda darse un abuso de posición dominante (9). 

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

su actividad profeswnal», expresión esta que, a juicio DE ANGEL Y AGUEZ, no parece «que 
implique hablar de dos categorías o conceptos diferentes, en relación con el artículo 1.2 
de la LCU» (cfr. Boletín del Colegio de Registradores de España, núm 32, 1997, 
pág. 2839). 

(8) Ha criticado recientemente este hecho DE ANGEL Y AGUEZ, quien muestra una 
opinión decididamente contraria a esta técnica legislativa (hacer una reforma tan impor­
tante a través de una Disposición Adicional), a la cual califica de pintoresca, absurda y 
peligrosa En este punto rememora con tino, haciendo parangón con ella, la desdichada 
introducción dentro del régimen de responsabilidad civil del sistema de «baremos» vin­
culante para los jueces a través, también, de una Disposición Adicional de una Ley, 
aunque con un objeto propio bien distinto, como es la de Ordenación y superviSIÓn del 
Seguro Privado de 1995. A su juicio, hubiera s1do deseable y más correcta una reforma 
por separado a través de dos Leyes diferentes: una para las condiciones generales y otra 
para las cláusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores (cfr. Boletín del 
Colegio de Registradores de España, núm. 32, 1997, págs. 2833-2834). 

(9) En la propia Exposición 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 cláusulas predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se !Imita a 
adherirse», y a continuación se añade, desarrollando la idea expuesta más arriba dentro 
del texto principal, que <<nada impide que también jUdicialmente pueda declararse la 
nulidad de una condición general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena fe y 
cause un desequilibno importante entre los derechos y obligaciones de las partes, incluso 
aunque se trate de contratos entre profeswnales o empresarws», para la que <<habrá que 
tener en cuenta en cada caso las características específicas de la contratación entre em­
presas». 
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1993, que ha venido a aportar nuevos elementos a una discusión que ya 
estaba en curso en nuestro país desde la década de los setenta con la redac­
ción de los sucesivos Anteproyectos sobre Condiciones Generales de la Con­
tratación. 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 cláusulas abusivas, ha ido a rastras de la 
nueva Ley de Condiciones Generales de la Contratación (10), y todo ello 
dentro del marco legal postulado por el que viene denominándose movimiento 
de defensa de los consumidores y usuarios (11). No cabe duda que desde esa 
óptica tuitiva del consumidor se han venido revisando los medios de protec­
ción que proporcionaban los Códigos tradicionales frente a las cláusulas 
abusivas unilateralmente insertas en los contratos (12). Pero al mismo tiempo 
pensamos que conviene dejar bien sentado, con carácter previo, algunas de las 
fracturas metodológicas y dogmáticas del denominado Derecho de los Con­
sumidores, por cuanto que éstas pueden afectar directa o indirectamente a 
todo el Derecho de la Contratación (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 cláusulas abusivas. 

( 1 O) Así se recogía ya en el párrafo 2 • de la Exposición de Mo11vos del Anteproyecto 
de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratación del Mimsterio de Justicia de 20 
de enero de 1977, y se recoge sm 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 mterés pnvado del empresario y el 
del consumidor en cuanto colectividad, y del reconocimiento de la situación de eventual 
indefensión de esta colectividad cuando contrata individualmente con la empresa orgaru­
zada, se ha llegado a poder decir que todo, hoy en día, viene a ser derecho del consumidor 
(cfr. E. PoLO, La protección del consumidor en el Derecho privado, 1980, págs. 21-22). 

(12) En este senlldo se pronuncia, entre otros, E. PoLO, Protección del contratante , 
ob. clt., 1990, pág. 56, y Protección del consumidor en el Derecho privado, 1980, 
págs. 53 y sigs. Así, por eJemplo, se hablaba de introducir reformas en orden a propug­
nar una aplicación de la institución tradicional de los vicws del consentimiento de una 
forma más flexible, menos rigurosa o más favorable al consumidor. 

(13) En este sentido son particularmente elocuentes las críticas de algunos autores 
a este movimiento en favor de los consumidores, en lo que pueda tener de tergiversador 
de una serie de principiOs juríd1cos, que, o bien son utilizados inapropiadamente, o bien 
son objeto de una argumentación falaz o parciaJ. De una forma sucinta pueden verse las 
opiniones del profesor ALFARO en el Anuario de Derecho Civli, 47 (1994), págs. 305-323. 
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Il. DERECHO DEL CONSUMO Y DERECHO DE LOS CONTRATOS. 
POLITICA JURIDICA SOBRE PROTECCION DEL CONSUMIDOR 
Y REVISION DEL DERECHO DE LA CONTRAT ACION 
EN ESPAÑA 

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 vía a un terreno que, tal vez por otros 
derroteros, le aparecería vedado o le sería más dificultoso de acceder. En fin, 
a fuer de ser excesivamente simplificador, puede entenderse que, según sea 
la política legislativa de protección del consumidor, podrá llegarse a una sene 
de consecuencias más o menos respetuosas con los principios básicos o 
motores de la llamada Constitución Económica de nuestro país, y, más par­
ticularmente con el principio de autonomía individual o privada ( 15). 

Algunos entienden razonablemente que el legislador comunitario debería 
limitarse a establecer las bases de política legislativa de la mteria que preten­
da armonizarse y aproximarse entre los Estados miembros, respetando, en 
todo lo demás, la autonomía de las legislaciones nacionales. De esta manera, 
en lugar de lo que conocemos actualmente dentro del mecanismo legislattvo 
supranacional, hubiera bastado, para ese fin arrnonizador, con una orden 

(14) Conviene andar precavidos con el contenido de lo que los distintos autores 
piensen que se esconde detrás de la expresión Derecho del Consumo, por cuanto que la 
protección y defensa del consumidor es una finalidad que se contiene en muchas y muy 
diversas normas del ordenamiento jurídico En este sentido compartimos la prevención de 
ALFARO cuando sostiene que, decir que todo el Derecho que regula la actividad económica 
como producción 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 prácticamente nada. 
Siguiendo este razonamiento se pregunta que si se admite la existencia de un Derecho del 
Consumo, ¿por qué no admitir también la existencia de un Derecho de los ancianos, 
puesto que el artículo 50 de la CE ordena a los poderes públicos que promuevan el 
bienestar de los mayores y nos parece evidente que la protección de la tercera edad es un 
pnncipw vigente en nuestro Derecho, o de un Derecho de la juventud o de los minusvá­
lidos? Para este autor carece de cualquier justificación dogmática o funcional la construc­
CIÓn del Derecho del Consumo como una categoría jurídica, y los esfuerzos de cierto 
sector doctnnal de construir la categoría del Derecho del Consumo como una categoría 
«funcional>> le parecen, en el mejor de los casos, un esfuerzo inútil (cfr Nota críttca. 
Anuario de Derecho Ctvtl, 1993, fase. 1, págs. 300 y 301). 

(15) Cfr. 1. AVILÉS, <<Ordenamiento comunitario y reformas del Derecho de la con­
tratación en España>>, en Noticias de la Um6n Europea, 134, 1996, págs. 19-33, donde 
se aboga por la tendencia que pretende enmarcar esa política 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 contratación. 
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genenca del legislador comunitario que obligara a los Estados miembros a 
proteger a los consumidores frente a las cláusulas abusivas, y que les garan­
tizara, además, que podrán oponer su nulidad cuando se pretenda su cumpli­
miento por el predisponente ( 16). 

La crítica a la formulación más al uso del Derecho del consumo se hace 
pensando que la construcción de éste como categoría jurídica ¡;arece de una 
convincente justificación dogmática o funcional. En este sentido se le viene 
achacando a este Derecho de Consumo, en cuanto tal, una carencia de dog­
mática propia, y ello por cuanto que no es posible formular en tomo 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 líneas generales, todos 
admiten estar comprendidas dentro de su ámbito propio, al tratarse de los 
intereses de los consumidores ( 17). 

El principio de autonomía privada entendido como poder de autogobiemo 
sobre los propios fines, intereses o aspiraciones es el fundamento de la teoría 
general del contrato, tal y como aparece en los textos legales codificados de 
nuestro país y en los de ámbito social y cultural más avanzados. Asimismo, 
este principio, sin duda el de mayor vitalidad de todos los recogidos en nues­
tros textos codificados --Códtgo Civil y Código de Comercio sustantivamen­
te-, tiene su razón de ser en aquello que es o que constituye una forma básica 
del vivir social, o dicho en otros términos precisos, la forma jurídica por la que 
la persona crea en sociedad el mundo de situaciones jurídicas en que vive ( 18). 

(16) Esta es la posición de ALFARO, para quien de ser éste el contemdo de la Direc­
tiva (meras bases generales), la doctrina y la JUrisprudencia nacionales no darían tanta 
importancia al tenor literal de la Directiva como mediO mterpretatiVO, ahorrándonos así 
quebraderos de cabeza y recursos perjudiciales sin perder en efectividad (cfr. Dzrectivas 
«a la carta», Boletín Europeo de la Umversidad de la Rzoja, núm. O, mayo 1997, pág. 9). 
En el mi&mo sentido, aunque ahora referido al legislador mtemo, se ha criticado que en 
el Proyecto de 5 de septiembre de 1997 se mtroduzca una burocracia en el Derecho 
Pnvado totalmente mnecesana (Registro de condiciones generales) y se dote de poderes 
ilimitados a la Admimstración en un ámbito protegido por la libertad contractual (cfr. 
ALFARO, <<El Proyecto de Ley sobre condiciones generales ... », ob. cll., en RDBB, 1997, 
pág. 862). 

(17) El principal, y al parecer único, principio aducido por los debeladores del 
Derecho de Consumo es el denominado principio pro consumatore, que carece, en opi­
món de algunos autores, de entidad doctrinal suficiente, y que no puede soluciOnar cuáles 
sean los intereses legítimos de los consumidores --en los térrnmos del artículo 51 CE­
y a través de qué mecanismos han de protegerse (ALFARO, Nota críllca, Anuano de 
Derecho Civil, 1994, fase. 11, pág. 316). Por otra parte, la aftrrnación de algunos de que 
el Derecho de Consumo <<Se superpone perpendicularmente, atravesándolos, a las discipli­
nas juridicas tradicionales» (cfr. MARTiNEz DE AGUIRRE, ob. cll, pág. 120) no es más que 
un recurso retórico con tmtes geométricos o, en el mejor de los casos, una construcción 
desproporcionada e mteresada (cfr. ALFARO, Nota crítica, Anuarzo de Derecho ClVll. 1993, 
fascículo 1, págs. 300 y sigs.). 

( 18) Esta es expresión literal acuñada con fortuna por el profesor D!Ez-PtCAZO, 
Fundamentos de Derecho Czvzl Patrimomal, l, 1993, pág. 126 y sigs. En general, los 
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Con pocas palabras puede afirmarse que la justificación de la teoría 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 más autorizada en un sentido muy amplio: libertad para cons­
tituir o no una relación contractual, libertad para elegir uno u otro tipo con­
tractual, libertad para modificar el contenido legal de los contratos. Libertad 
de contratación que no es omnímoda en cualquier caso, pero que necesita ser 
reivindicada frecuentemente merced a un fenómeno económico consustancial 
al capitalismo: la producción en masa de bienes o servicios (estandarización 
de la materia contractual) y la búsqueda constante de unos destinatarios (con­
sumidores o clientes) a los que satisfacer en sus legítimos intereses económi­
cos (20). Pero si bien esta libertad, en el ámbito de la defensa de los consu-

JUspnvatistas han venido señalando que el concepto esenc1al, dentro de esta materia, 
res1de en la noc1ón de libertad contractual, entendida como una palanca suprema de toda 
la vida social y jurídica que domma por entero la formación del contrato (por todos puede 
verse, PoLO, La protección del consumidor en el Derecho pnvado, 1980, pág 24, que 
recoge la tendencia que ya había sido apuntada con antenoridad por los profesores 
Ossorio y Lalaguna, entre otros). 

( 19) Cfr. artículo 10 de la Constlluc1ón Española. El argumento de incrementar el 
Derecho Imperativo en perjuicio del meramente dispositivo como paso para aumentar la 
protección del consum1dor debe tamizarse en el sentido que lo hace, por ejemplo, PoLo, 
cuando sostiene que tan sólo debemos referimos (tanto en lo que se refiere a disposiciones 
generales de los contratos como a contratos específicos) a aquellas normas 1mperat1vas en 
las que la Ley limite el poder de determmación de las partes en cuanto al contemdo del 
negocio, bien prohibiendo determinados pactos o cláusulas, bien determmando coactiva­
mente su contemdo o parte de él. A su juiciO, no hay que referirse ni a aquellas normas 
imperativas que lim1ten la libertad contractual, bien proh1biendo la realizac1ón de deter­
minados negocios, b1en Imponiendo en determinados casos la obligación de contratar 
(contratos forzosos), ni tampoco a aquellas otras normas imperativas que se denvan de 
ex1genc1as de orden estructural y formal, y que son las que determinan la validez y la 
eficacia del contrato (cfr. La protecciÓn del consumidor en el Derecho pnvado, 1980, 
págs. 89, 109, nota 122). 

(20) Cfr. D!Ez-PICAZO, Fundamentos. !, 1993, págs. 130 y sigs. Ahí se explica, 
precisamente, el mecanismo tradicional 1deado por el Derecho a través de la institución 
del contrato como acuerdo de voluntades, al que, para coordinar mtereses en conflicto, 
llegan libremente dos o más personas que se encuentran situadas en un plano de 1gualdad, 
en lo que el propio DIEz-PICAZO denomma contrato por negociaCión, y que se entiende 
que ha cambiado, merced a la prop1a dinám1ca mtema del capitalismo. Este determina el 
fenómeno de la producción en masa de bienes o serv1cios y la neces1dad de una amplia­
ción o ensanchamiento del círculo de los posibles clientes o destmatarios de los bienes 
o serv1c10s producidos. Y es este mismo capitalismo avanzado el que fuerza al empresario 
a una producción masiva, determinada con la mayor probabilidad posible antes de cono­
cer el número 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 protección no es 
sino la protección de la persona, no podemos caer en la falacia pandectista, 
esto es, pensar que lo que se ventila en el contrato es únicamente el interés 
individual de cada una de las partes. El conflicto de intereses entre dos con­
tratantes individuales no es frecuentemente sino la manifestación 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 encontramos con la postura 
de aquellos otros que piensan que la libertad contractual consagrada en los 
Códigos produce resultados injustos, y esto por cuanto que entienden que la 
desigualdad de poder económico de los contratantes (empresarios y consumi­
dores) no puede permitir que funcione esa libertad correcta y adecuadamente 
dentro del mercado. Tanto es así que, para las personas que piensan de esta 
manera quedará justificada, desde todos los puntos de vista, una intervención 
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
tión que aquí planteamos es saber hasta qué punto los lógicos criterios de ra­
cionalización y organización, dentro de un mercado libre y abierto, pueden 
justificar la intervención de los poderes públicos para hacer respetar los acuer­
dos de voluntades a los que, libremente, pueden llegar dos o más personas. De 
lo que no cabe duda es que, por encima de la autonomía privada (el contrato es 
ley privada entre las partes contratantes), debe de existir e imponerse otra ley 
con carácter general e imperativo, independiente de la voluntad de las partes, y 
cuya misión 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 económico de las partes contratantes (22). 

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

de fenómenos muy singulanzados como el marketing y la publicidad. Así es como se 
acaba erosionando mdefecllblemente, a ju1c1o de ese profesor, la 1dea del contrato como 
comrato por negociación 

(21) Por todos puede verse, PoLo, para qUJen si, en un sent1do ampho y un tanto 
equívoco, todos somos consum1dores, el mterés del consum1dor es el mterés público de 
la colectividad que, arbitranamente, a causa de la libertad contractual y de la ficción que 
representa el disfrazarlo de interés individual, cede repetidamente en la dogmática tradi­
cional frente al interés pnvado del empresario (cfr. La protección del consumidor en el 
Derecho privado, 1980, pág. 88). 

(22) Cfr. E. POLO, Protección del comratante débzl y condiciones generales de los 
contratos, 1990, pág. 30. 

(23) Cfr. artículo 1 de la ConstituCIÓn Española. 
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recurrente y ambiguo principio de protección del consumidor (principio pro 
consumatore). Por otra parte, habría que señalar que la tendencia a proteger 
a la parte más débil, dentro del contrato, es también deseable dentro de las 
más elementales normas de justicia conmutativa. Pero lo que ya no parece 
aceptable sería tratar de superponer de modo arbitrario ideas dudosamente 
compatibles entre sí, hac1endo 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 podría estar dándose, en ocasiOnes, 
carta de naturaleza a una intervenc1ón desmesurada del poder legislativo y 
administratiVO en ciertos ámb1tos en los que el prop1o mercado sería el encar­
gado natural de imponer sus propias normas y criterios. 

En todo caso, lo que sí parece que está cada vez más diáfano es que el 
Derecho de los contratos, tanto en España como en los países de nuestra 
misma cultura JUrídica, se encuentra a remolque de la economía de mercado 
imperante, así como de la utilización que ésta viene haciendo del principio de 
autonomía privada, y que, hoy por hoy, es el pnnc1pio 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 
contratación, pueden llegar a tener un papel preponderante aquellas 1deas que 
afecten al mismo y que están íntimamente trabadas, no ya sólo al denominado 
Derecho del Consumo sino tamb1én al Derecho de la Competencia, por lo que 
puede dec1rse que de aquí podrán extraerse también algunas de las reglas 
básicas de func10nam1ento del mercado a través del libre intercambio de 
b1enes y servicios (24). 

Pensamos que el legislador debe mostrarse precavido a la hora de proteger 
a los consumidores. El logro o consecución de unos fines JUStos o, en otras 
palabras, la protección de sus legítimos intereses, no puede hacerse a costa de 
la desnaturalización progresiva del princip1o de autonomía de la voluntad. El 
recurso a la normativa imperativa será congruente tan sólo ante la inoperancia 
de la autonomía de la voluntad o, en su defecto, del derecho d1spositivo. 

(24) En este sent1do puede verse R BERCOVITZ, La reforma del Derecho de la con­
tratactón en España. Ponencias del Congreso de Zaragoza. 1993 Aquí, el prop1o autor 
plantea el hecho de que los empresanos deben estar protegidos frente a la~ cond1c1one~ 
generales abus1vas Ahora bien. a su ju1cio, no resulta tan claro que la protecciÓn de éstos 
deba ser la m1sma que la prev1sta para los consumidores. De este modo, mientras el 
consumidor se limita a consumir, el empresario será un sujeto que ha tomado la determi­
nación de actuar en el mercado con ánimo de lucro. Y es, precisamente, abundando en 
esta diferencia cualitativa cuando Bercov1tz se plantea con agudeza en qué medida los 
empresanos no quedan suficientemente protegidos frente a las condiciones generale~ 
abusivas y a los eventuales abusos contractuales más relevantes tal y como viene prefi­
gurados en el Derecho de la Competencw. Este Derecho de la Competencia, a su enten­
der, se perfila así hoy en día como el derecho de protecciÓn del empresano por su 
cualificación, frente al consumidor, al actuar aquél dentro del mercado con ánimo de 
lucro (cfr. págs. 244 y 245). 
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Dentro de esta argumentación convendría 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 carácter abusivo o no de una cláusula de un 
contrato. Mutatis mutandis. podría 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 cláusulas 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
tecerá cada vez con mayor fuerza, que la idea de la protección de la parte 
más débil dentro del mercado (26), esto es, del consumidor, está en buena 
parte fundamentada en una falacia. El razonamiento utilizado para desen­
mascarar ésta podría sintetizarse, en pocas palabras, de la manera siguiente: 
la libertad contractual, tal como aparece regulada en las normas y en los 
textos legales decimonónicos produce hechos y situaciones injustas dentro 
de las relaciones contractuales, con lo que se hace necesaria la intervención 
legislativa del Estado para corregir esas deficiencias e injusticias. Vistas así 
las cosas me parece aceptable, desde el punto de VIsta crítico, la idea de 
los que piensan que esta argumentación, en muchos casos, puede esconder 
una falacia que está fundamentada en un apriorismo ideológico no demos­
trado científicamente, y que constste, precisamente, en pensar que el con-

(25) La Dtrecttva 93/13/CEE, de 5 de abnl de 1993, presupone que las condiciones 
legales o reglamentarias de los Estados miembros por las que se ftjan, dtrecta o Indirec­
tamente, las cláusulas de los contratos celebrados con los consumidores no contienen 
cláusulas abusivas (Considerando 13) Esta presunción, en vtrtud de la cual las normas 
imperativas no contienen cláusulas abustvas, mcluye también dentro de ella todas aquellas 
«normas que, con arreglo a derecho. se aplican entre las partes contratantes cuando no 
exista ningún otro acuerdo>> (Considerando 13 ). Para J. DuQUE, con razón, <<esta explica­
ción Interpretativa de la norma puede alcanzar una gran importancia práctica ( . )>,, ya 
que, a su entender, <da función del derecho dispositivo, como modelo adoptado por el 
legislador, es recoger la conctencta soctal de la época en que se legtsla y los princtptos 
de equidad entre las partes contratantes. Cierto que las partes pueden excluir su aplicación 
en un contrato determinado -generalmente medtante los contratos de adhesión o de 
cláusulas generales de la contratación-, pero la existencia de estas dispOSICIOnes legales 
marcan una pauta que puede servir para declarar el carácter abustvo de una disposición 
al confrontarlo con la normativa legal de carácter dispositiVO>> (cfr. DuQUE DoMíNGUEZ, 
«ConsideraciOnes mtroductonas sobre la Directiva Comunitaria para regular las cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados con consumidores y la contratación bancaria>>, en 
Estudws de Derecho Bancario y Bursá11/, tomo I, 1994, pág. 658). 

(26) En España, una de las formulaciOnes más recientes con apoyatura en esta tdea 
de protección de la parte más débil como justificadora de la mtervención de los poderes 
publicos y de la legitimación a ultranza del Derecho del consumo, puede encontrarse en 
C. MARTÍNEZ DE AGUJRRE, <<Trascendencia del principio de protección a los consumidores 
en el Derecho de ObligaciOnes>>, en Anuario de Derecho Cm/. 1994, fascículo I, págs 31 
y stgs. 
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sumidor está subordinado estructuralmente al empresario por el mero hecho 
de constituir siempre la parte más débil dentro de la relación jurídica. Este 
razonamiento anterior se complementa, a su vez, con la idea de que, en 
estas circunstancias, la solución vendría dada por la creación de un Derecho 
perfecto que vendría 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 otorgársele efectos cuasitaumatúrgi­
cos siempre y ante cualquier supuesto. Por otra parte, la idoneidad acerca 
de la aplicación del Derecho en un ámbito determinado del mercado reque­
rirá una demostración, en cada caso particular y específico, sobre las con­
secuencias que la misma puede acarrear dentro de ese campo. En último 
lugar, tampoco parece que se pueda atribuir al mercado, sin demostración 
previa, un estado de imperfección 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 pe1jecto, 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 legítimos de los consumidores. De este 
modo, ante un fallo o deficiencia del mercado (monopolio, defecto de in­
formación, etc.) lo que procederá será valorar si los costes de esa deficien­
cia superan a los costes que la intervención legislativa puede provocar. Lo 
que qmere 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. El Derecho 
tiene la función de facilitar y encauzar tan sólo, 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 gráfico denomma a esa argumentación falacia del N1rvana, siguiendo la expre­
sión termmológica ya recogida por H DEMSETZ. Afirma ALFARO, con toda claridad, que 
<da 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 soberanía 
del consumidor (fallos del mercado, monopolios, defectos de información, etc.). Pero no 
es científico afirmar que el consumidor está subordmado estructuralmente a las empresas, 
sin que tales afirmaciones se acompañen de los estudios económicos correspondientes que 
sustenten tal afirmación>> (Nota crít1ca, Anuario de Derecho Civ1l, 1993, fascículo 1, 
págs. 301 y Sigs.; Nota crítica, Anuano de Derecho Civil, 1994, fascículo 11, págs. 307 
y sigs.). Esta falacia ya se encontraba formulada, como deciamos, en H. DEMSETZ, Infor­
mación y ef¡c1encw: otro punto de vista, en D. M. LAMERTON (ed.), Economía de la 
información y del conoc1m1ento, México, 1977 [aparecido por pnmera vez en lnformatiOn 
and E!fic1ency· Another V1ewpomt, J. L. & Econ, 12 (1969), págs 2 y sigs.]. 
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realización 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 algún sector doctrinal, que lo 
que garantiza la libre decisión de las personas dentro de los contratos no es 
la negociación sino la selección entre opciones alternativas y transparentes. 
Así se explica, por ejemplo, el por qué los codificadores decimonónicos no 
establecieron una regulación que negara la vinculación del más débil en los 
casos de notable desigualdad económica entre los contratantes, siendo así que 
tales situaciones no eran desconocidas en aquel tiempo en que se realizó la 
tarea codificadora. La razón al parecer es clara: al instaurarse la libertad de 
propiedad y de contratación, los Códigos confiaron al mecanismo desapode­
rador de la competencia la garantía del más débil, lo que hacía jurídicamente 
irrelevante la desigualdad entre ellas (29). 

Como ya se ha puesto de relieve en otro lugar (30) toda la crítica al 
Derecho del Consumo se hace sustantlvamente, 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 único y más eficaz instrumento para proteger al consu­
midor en sus legítimos intereses económicos. El segundo aspecto de la crítica 
invoca el argumento de que no parece oportuna la regulación específica de los 
contratos de adhesión y de las condiciones generales de la contratación dentro 
del estricto ámbito de los consumidores, esto es, de nuestra Ley de Consumi­
dores y Usuarios, y, mucho menos aún, tal y como aparecían recogidas en el 
derogado artículo 10, apartado e) de esta misma Ley. Buena prueba de que 
esto parecía querer corregirse en el futuro inmediato lo demuestra el texto 

(28) Cfr. ALFARO, Nota crítica, Anuano de Derecho Civil, 1994, fascículo ll, 
págs. 318 y 322. La conclusión de éste es bien clara: la JUSIICia del mtercambio la 
garanuza su carácter voluntano en un marco competitivo. En suma, la protección del 
consumidor corresponde pnma facze al mercado, y serán los propiOS indiVIduos los que 
utilicen su patnmomo y su llempo como tengan por conveniente. 

(29) Cfr. J. ALFARO, Las condiciones generales de la contratación, 1991, pág. 64, y 
Nota crítica, Anuano de Derecho Czvzl. 1994, fase. ll, pág. 311. Gráficamente denomina 
falacza del zoco a la argumentación que sostiene que la garantía 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 metodológicos de esta corriente 
legitimadora a ultranza del denominado Derecho del Consumo A saber, pnmero, no cree 
correcta la afirmación apodíctica de que el mercado está dommado hoy en día por la ley 
de la oferta, de forma que el consumidor pase a considerarse un mero súbdito-frente a su 
situación antenor de soberano árbitro (la denomina falacia de la mverszón); y, segundo, 
tampoco cree correcta la aftrmación, hecha casi siempre sin matización alguna, que pre­
supone que las modernas tareas de producción y distribución en masa JUnto con las 
mnovaciones técnicas y comerciales del mercado han colocado al consumidor en una 
situación de indefensión (la denomina falacia del cambio soeza/). 

(30) Cfr. J. A viLES, Ordenamzento comunitariO y reformas del Derecho de la contra­
tación en España Noticzas de la Unión Europea, 1996, núm. 134, pág. 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 Exposición de Motivos que esta Ley lo que pretende es proteger 
los legítimos intereses de los consumidores y usuanos, pero también de cual­
qutera 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, mdudable­
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 opinión respecto al 
texto antenor, es decir, el Anteproyecto de Ley de 1992, en el que se reco­
nocía abiertamente la posibilidad de declarar nulas las cláusulas abusivas, 
aunque no se tratara de consumidores estrilo sensu, plegándose de esta ma­
nera a las críticas vertidas en ese sentido (32). 

Asrmismo se ha puesto de manifiesto que la razón, desde el punto de vista 
de política jurídica, por la que las ideas criticadas y apuntadas más arriba 
continúen en boga dentro del ámbito comunitario, es, al menos en apanencia, 

(31) En el Anteproyecto de Ley remitido por el M misterio de Justicia al Gobierno 
el 20 de enero de 1997, se decía que «el Ordenamiento JUrídico debe proteger en este 
ámbito, no sólo a los consumidores y usuanos, sino también a los pequeños y medwnos 
empresarios y profeswnales, sean o no personas físlcas o Jurídicas unos y otros, frente 
a las cláusulas abusivas de los contratos, pero también frente a los clausulados generales 
de las grandes empresas en las que existe una predisposiCIÓn al abuso de la posición de 
preemmenc1a» En la ExpOSICIÓn de Motivos de la Ley 7/1998 de CGC, de 13 de abril 
(que reproduce el m1smo texto del Proyecto de LCGC, de 5 de septiembre de 1997), y 
con las mismas palabras que aparecían en el Anteproyecto más arriba citado, se recoge 
también como uno de sus objetivos priontanos la protección no sólo de los legítimos 
mtereses de los consumidores y usuarios, sino <<también de cualquiera que contrate con 
una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual>>, pero esta 
pretensión ha quedado onllada, como decimos. dentro de la parte dispositiva de la nueva 
LCGC (art. 8.2: <<En particular, serán nulas las condiciones generales que sean abusivas, 
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo 
caso las defmidas en el artículo 10 b1s y Disposición 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 crítica vertida por ALFARO cuando afirma <<que no alcanza a 
comprender qué sentido puede tener una Ley específica de condicwnes generales que, en 
sus aspectos fundamentales, no se aplica más que a los consumidores, siendo así que a 
éstos se les aplica, con carácter preferente, otra norma de contenido prácticamente idén­
tico» (cfr. <<El Proyecto de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratación ... », 
ob cll., en RDBB, 67, 1997, pág. 870). 

(32) En el artículo 7.2 del Anteproyecto de 1992, se reconocía la posibilidad de 
declarar la nulidad de las cláusulas generales abusivas «aunque el adherellle no sea un 
consumidor». Sm embargo, y a pesar de no haberse modificado las palabras que aparecen 
en la ExposiciÓn de Motivos de la nueva LCGC, de 13 de abnl de 1998, lo cual puede 
mduc1r a confusión, el nuevo artículo 8.2 de esta m1sma Ley habla exclusivamente ya de 
la nulidad de aquellas cláusulas abusivas <<cuando el contrato se haya celebrado con un 
consumidOr>> 



ESTUDIOS 1547 

porque los propios órganos 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 puntualización de que, 
bajo el plausible deseo de proteger al consumidor, la propia Comunidad pueda 
estar arrogándose más o menos deliberadamente, al menos en ocasiones, una 
serie de competencias para las que de otro modo no tendría título alguno o, 
cuando menos, tendría un título de dudosa naturaleza (33). 

ID. 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
nación sobre cláusulas abusivas. En primer lugar hay que decir que sobre el 
concepto de cláusula 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 crítica. Anuario de Derecho Czvli, 1993, fascículo 1, pág. 302. 
(34) Ha s1do enormemente discuttda la VIabilidad de introducir o no dentro de la 

nueva ordenación al respecto en la LCGC, la extensión de esta protección de los consu­
midores a los empresanos y profesionales, tal como venía admitido en el penúltimo 
Anteproyecto de Ley de CGC de 1992. pero no en la Directiva de 1993. Para V ATilER. 
por citar un eJemplo reciente que ha sido contestado, la futura ley de adaptación de la 
Directiva -ahora aprobada- debería haber establecido un régimen umforme para los 
consumidores y para los empresarios y profesionales (cfr. VATIIER FuENZALIDA, «Las 
cláusulas abusivas en los contratos de adhesión», en Revista Crít1ca de Derecho lnmohl­
lzano, 1995, pág. 1534). En el m1smo sentido, SERRA RomúGUEZ, Cláusulas abusivas en 
la contratación, 1996, pág. 24. 

(35) Todos estos requisitos se menciOnaban también en la Memorza del Proyecto de 
Ley de 5 de septiembre de 1997, presentada por el Gobierno, pero además se invocaban 
lo que algunos denominan cnterios accesorios de la abus1vidad, a saber, pnmero, el 
carácter no estático de las mismas cláusulas, 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 celebración y de todas las demás cláusulas 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 carácter abusivo de una cláusula no podrá derivarse de la matena obJeto 
del contrato m de su adecuación con el precio pactado (recogido en el art. 4.2 de la 
Directiva de 1993). Este último cnterio, y esto es importante por cuanto viene recogido 
dentro de la Directiva, ha s1do 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 
contratación, como sería el caso de algunos contratos de préstamo con tipos TAE de más 
del 30 por 1 OO. a JUiCIO de los enmendantes del texto del Proyecto de 1977, hacer que el 
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persigue defender al consumidor de aquellas cláusulas establecidas unilateral­
mente por el empresario o profesional, teniendo en cuenta tanto el superior 
conocimiento técnico como el mayor grado de información de que goza ge­
neralmente el predisponente. Sin embargo, como se ha resaltado por la doc­
tnna en algún momento, ese desconocimiento parcial de ciertos aspectos 
contractuales no puede predicarse de las cláusulas que regulan los elementos 
esenciales del contrato (objeto y causa en este caso), por cuanto no resultaría 
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 (adecuación entre prec1o-retnbución y b1enes o serv1c1os, tal y como lo formula el 
4 2 de la Directiva) no pudiera ser abus1vo, se les antojaba que podría dar lugar a una gran 
mdefens1ón de los consumidores (cfr. Enmienda núm. 71 al Proyecto de LCGC. BOCG. 
Congreso, Serie A, 23 de octubre de 1997, núm. 78-6, pág. 38). En cualquier caso 
habría que puntualtzar a este respecto, como veremos más adelante, que no puede hablar­
se del control jud1c1al del contemdo de los elementos esenciales del contrato, y así. podría 
solucionarse este supuesto particular de abus1vidad por otras vías. Así, por eJemplo, en 
primer lugar, entendiendo que no se estaría hablando del preciO en senttdo propio, smo 
de unos mtereses que pueden considerarse como leonmos y que entrarían de lleno dentro 
de las conductas usurarias sancionadas en la Ley Azcárate de 1908, o, en segundo lugar, 
entendiendo que se trataría de recargos adicionales al precio pactado o de obligaciones 
añadidas a cuenta del consum1dor que desvirtúan el contemdo de los elementos esenc1ales 
del contrato, y que podrían exclutrse en consecuec1a del m1smo al tipificarlas como 
cláusulas no incorporables al colllrato, por cuanto que no se ha temdo oportunidad de 
conocerlas de manera completa a/ tiempo de celebración del coll/rato [control de inclu­
sión del nuevo art 7.a) LCGC]. El concepto de cláusulas msóliws, que pudiera también 
esgrimirse para ese supuesto, ha sido suprimido del texto defmitivo 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 cláusula supondría introducir una gran inseguridad 
JUrídica, que no añade un incremento de garantías al consumidor, ya suficientemente 
proteg1do, a su JUicio, por el resto del articulado de la nueva Ley --cfr. Enmienda 
núm. 81 al Proyecto LCGC de 1997, BOCG. Congreso. Serie A. 23 de ocll/bre de /997, 
mím 78-6, pág. 41 ). 

(36) Así lo entiende EMPARANZA. para quien además resulta madm1s1ble formular 
cualqu1er t1po de control sobre la ecuanimidad de cuestwnes metajurídicas. De este modo 
se justtf1ca que la Directiva 93/13/CEE, en su artículo 4.2." excluyera del control del 
contemdo las cláusulas refendas «a la definición del objeto pnnc1pal del contratO>> y a <da 
adecuación entre prec10 y retnbución, por una parte, ni a los serviciOS o bienes que hayan 
de proporcionarse como contrapartida, por otra>>, quedando así esas cláusulas fuera del 
control del contenido consagrado en la D1recttva (cfr. EMPARANZA, «La Directiva comu­
mtana sobre las cláusulas abus1vas en los contrato~ celebrados con consumidores y sus 
repercusiones en el Ordenamiento español>>, en ReVIsta de Derecho Mercantli (RDM). 
1994, págs. 472 y 473). Así todo, en el trámite de aprobaciÓn parlamentaria por la 
Comisión parlamentana con Competencia Legislativa Plena por el procedimiento de ur­
gencia fue supnm1do el párrafo ongmal del Proyecto de 5 de septiembre de 1997, que 
afinnaba que la «aprec1ac1ón (del carácter abusivo de una cláusula) no se referirá a la 
defimc1ón del objeto principal del contrato ni a su adecuaciÓn con el precio pactado, 
s1empre que las cláusulas que lo defman se redacten de manera clara y comprensible» 
(Disposición Ad1c10nal 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 cláusula 
abusiva sobre el concepto de buena fe, lo que nos impone un estudio mrnu­
cioso acerca de la trascendencia que pueda tener el mismo, máxime cuando 
se ha transcrito casi literalmente en la nueva LCGC la dicción del artícu­
lo 3.1 de la propia Directiva 93/13/CEE (37). 

a) PREMISAS 

Como preámbulo justo es recordar que la legislación moderna, tanto en 
nuestro país como en el Derecho Comparado, viene elaborando la Ji gura hoy 
conocida con el nombre ya técnico de cláusulas abusivas, como una medida 
de protección de los consumidores y adherentes dentro de las condiciones 
generales de la contratación. La construcción dogmática de esta figura protec­
tora se hace a partir de principios generales del Derecho de obligaciones y 
contratos ya existentes, los cuales han sido objeto de concreción en su aph­
cación en materia de condiciones generales (38). 

Aquí vamos a ocupamos de las cláusulas abusivas tanto por la importan­
cia creciente que ya tienen, como decíamos más amba, en el Derecho civil 
patrimonial, como por la consolidación que van a tener como consecuencia 
de la transposición de la Directiva comunitaria 93/13/CEE sobre las cláusu­
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores, de 5 de abril de 
1993. La incorporación de la mencionada Directiva a nuestra legislación se 
ha realizado por el procedimiento de urgencia dentro del trámite de aproba­
ción del Proyecto de Ley de CGC, de 5 de septiembre de 1997, novedad 

úmca enmienda presentada en este punto fue la número 71. que fue aceptada en el trám1te 
de aprobación por la Comisión. Como ya dije en la nota anterior, tal vez pudo haberse 
mantenido sm problemas este texto del Proyecto, siempre que entendiéramos que los 
efectos perversos de determmadas cláusulas abus1vas pueden evitarse o subsanarse por 
alguna de las vías ahí apuntadas. 

(37) La DispoSICIÓn Adic10nal pnmera de la reciente LCGC, apartado 3. que recoge 
el nuevo artículo 10 b1s de la LCU, reza así «Se considerarán cláusulas abusivas todas 
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de 
la buena fe causen, en perJUICio del consumidor, un desequilibrio Importante de los 
derechos y obligaciones de las partes que se denvan del contrato>> Por su parte, el 
artículo 3.1 de la Directiva de 1993 dice. «Las cláusulas contractuales que no se hayan 
negociado individualmente se considerarán abusivas SI, pese a las exigencias de la buena 
fe, causan en detnmento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos 
y obligaciones de las partes que se derivan del contrato>>. En la Memoria que acompañaba 
al Proyecto de 1997 se afirmaba que la expresión «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 
más correctamente la necesidad de que para que exista abuso contractual debe existir 
mala fe (Memona del Proyecto, pág. 23). 

(38) Cfr. DfEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Ctvil Patrimomal, vol. 1, 1993, 
pág. 352. 
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legislativa que se ha aprovechado para introducir, por añadidura, la reforma 
de las cláusulas abusivas tal y como aparecían dentro del derogado artícu­
lo 10 de la Ley de Consumidores y Usuarios (39). Pero lo que motiva par­
ticularmente nuestro interés por las cláusulas abusivas de la contratación se 
debe, ante todo, al previsible desarrollo Jurisprudencia) que pueda darse alre­
dedor de esta figura como consecuencia de la aplicación 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 prmcipio cómo va a poder comprobarse cuál será el 
mecanismo que permita enjuiciar la interna justicia de la ordenación contrac­
tual, evitándose las injusticias a que forzosamente habría de dar lugar el 
carácter abstracto de las normas, en el momento de ponerse en contacto con 
nuevas relaciones o con particulares circunstancias o hechos que exigen una 
solución distinta, en cuanto que incorporan nuevos elementos que es preciso 
añadir a una hipótesis legal para modificarla ( 41 ). 

Asimismo conviene tener en cuenta que la propia Directiva de 5 de abnl 
de 1993, se preocupó de establecer cuáles deben ser las pautas principales en 
la apreciación de la buena fe en la contratación (42). En ella se especifican 

(39) Máxima Importancia por cuanto que la Ley 7/1998 sobre CGC, del pasado 13 
de abril, hace referencia a que serán declaradas como nulas de pleno derecho y se tendrán 
por no puestas aquellas cláusulas que se cons1deren abus1vas según el concepio del rec1én 
aprobado artículo 10 b1s 1.2 de la LCU -Disposición Ad1c10nal primera, apartado 3 
LCGC-, que, como ya apuntamos, no es más que una traslación casi liieral del concepio 
de cláusula abus1va tal y como viene recogido en el artículo 3.1 de la Direc/lva de 5 de 
abril de 1993. 

(40) Aunque luego volveremos sobre este particular, adelantamos la opinión, que 
luego matizaremos, del profesor DiEz-PICAZO, quien, al referirse en un pnmer momento 
a la utilización de los cnterios de buena fe y de equivalencia o justo equilibrio entre 
prestaciones en esta matena, af1rma que la buena fe que aquí entra en juego no es la 
buena fe mencionada como regla de integración del contrato, sino el conjunto de cnterios 
valoratlvos que, desde el punto de vista ético, pueden conduc1r a un enjuicmmiento de la 
interna justicia de la ordenación contractual, en este sentido, la buena fe será lo que el 
contratante normal espera, según el tipo de contrato, de la otra parte contratante, es decir, 
una aplicación de la regla general de la confianza (cfr. Fundamentos, vol. 1, 1993, 
pág. 352). 

(41) Son palabras de Cossfo Y CoRRAL, El dolo en el Derecho Civd, 1955, pág. 245. 
Ya con antenondad el profesor F. DE CASTRO había recogido el aserto de García Goyena 
cuando afirma que <da equidad y la buena fe son el alma de los contratos» (art. 978, lll, 
págs. 9-1 0), y había sostemdo también, a propósito de la mterpretac1ón de los contratos, 
que <<el recurso a la buena fe no e~ un instrumento para buscar la verdadera voluntad 
(interpretación en sentido estricto), sino una manifestaciÓn, y la más importante, de la 
responsabilidad objetiva por la conducta negocia!. Obliga, como SI fuera quendo, lo que 
como tal aparece de la conducta observada; en cuanto apreciada conforme a la buena fe» 
(cfr. El negocio JUrídico, 1971, pág~. 89-90). 

(42) Así aparece en el Considerando número 16 de la propia D1recuva 93/13/CEE 
de 5 de abril de 1993. Aparte los pnncip10~ que se recogen a contmuación de ésie, la 
mención que se hace en el mismo a la <<sohdaridad emre deudores», en lo que concierne 
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con escasa precisión estas tres: la fuerza de las respectivas posiciOnes de 
negociación de las partes contratantes, la consideración acerca de si se ha 
inducido en algún modo al consumidor a dar su acuerdo a la cláusula en 
cuestión, y el hecho de SI los bienes se han vendido o los servicios se han 
prestado a petición 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 jurídico, SI 

bien, como es sabido, ya venía aplicándose judicialmente en algunos de sus 
contenidos (44). En cualquier caso conviene tener presente que algunas de 
las versiones que se han realizado de esa Directiva difieren, en cuanto al 
contenido, en aspectos de no poca monta; diferencias que, tal vez, puedan ser 
más ostensibles y tener una mayor relevancia o trascendencia jurídica una vez 
que la Directiva haya sido transpuesta a todos los ordenamientos nacionales 
en que debe hacerse, por cuanto que de ahí pudieran constatarse por vía 
comparativa, negativamente por supuesto, una serie de deficiencias en la 
aproximación y armonización de las respectivas legislaciones nacionales, que 
es, a fin de cuentas, el fin prioritario perseguido con este tipo de Directivas 
comunitarias (45). 

a la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas en las actiVIdades profesiOnales de 
carácter público de prestación de servicios colectivos, no dep de ser un curioso precipi­
tado de untes sociológicos, un intento de morahzac1ón de las relaciones enlre privados 
puramente programático o meramenle anecdóuco, y que carece de cualquier trascendencia 
jurídica práctica. 

(43) Se ha cnllcado con fundamento la Directiva 93/13/CEE, tanto por su redacción 
como por su traducción al castellano En este punto particular, por eJemplo, ALFARO se 
pregunta. ¿por qué hay que prestar especial atención a si se ha mduc1do al consumidor 
a dar su acuerdo a una cláusula?, ¿no es lo normal que sea el consumidor el que tome 
la imciat1va cuando desea adqulflf un bien o servicio? (cfr. J. ALFARO, <<Directivas "a la 
carta"», en Boletín Europeo de la Universidad de la Rwja, núm. O, mayo de 1997, cita 2, 
in fine). 

(44) Cfr MANGAS MARTIN, El Derecho Comumtano Europeo y su ap/lcaC/Ón ;udl­
cial, 1993, págs. 86 y s1gs, SARAZA ]!MENA, «La eficacia directa de las Directivas no 
traspuestas en las relaciones con particulares>>, en Actualidad Clv1l, 1995; GIANNI, Effica­
cw self-execwing del/a Direl/lva CEE 93113 1n matena di clausole abus1ve nei colltratfl 
stlpulati con 1 consumaron, Actas del Congreso de Roma de 14 de JUniO de 1995. 

(45) A modo de ejemplo, como ha estudiado recientemente ALFARO, esta Duectiva 
tiene un contenido diferente en su versión alemana y, al menos, en sus versiones portu­
guesa y española en tres puntos esenciales: definición de cláusula abusiva (art. 3, D1rec· 
t1va); dehmnac1ón de las cláusulas sometidas a la propia Directiva (art. 3.2, Directiva), 
y control de las e láusu las abusivas que pueden haber s1do mcorporadas al contrato por un 
tercero (art. 7.1, Directiva) (cfr. <<Direcuvas "a la carta">>, en Boletín Europeo de la 
Um1•ers1dad de la Rwja, núm O, mayo de 1997, págs. 6 a 9). 
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b) APROXIMACIONES DOCTRINALES 

Después de reconocer que el principio de buena fe es uno de los más 
difíciles de aprehender dentro del Derecho privado, complejidad y enmaraña­
miento que ya han sido puestos tradicionalmente de relieve, la doctrina más 
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 lesión que se ocasiona en un interés de otra persona que se 
halla tutelado por el Derecho; segundo, como confianza en una situación 
jurídica que permite, en un negocio jurídico de disposición, creer al atribu­
tario en la legitimación y poder del disponente (apariencia jurídica); y, en 
último lugar, como rectitud y honradez en el trato a la que deben atenerse las 
partes en el desenvolvimiento de las relaciones jurídicas y en la celebración, 
interpretación y ejecución de los negocios jurídicos (46). Para los que se 
sitúan 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 relación jurídica o dentro del tráfico jurídico; una conducta que revela 
la posición moral de la persona respecto a una situación (47). 

Por otra parte ya es clásico distinguir entre la buena fe a secas como un 
mero concepto técmco-jurídico, que sirve para describir o delimitar un elemen­
to de un supuesto de hecho en una multiplicidad de normas (por ejemplo, ar­
tículos 69, 451 y 1.705.2 del Código Civil), y el principio general de la buena 
fe, el cual engendra una norma jurídica completa, que, además, se eleva a la 
categoría o rango de principio general del derecho: todas las personas, todos 
los miembros de una comunidad jurídica deben comportarse de buena fe en sus 
recíprocas relaciones (48). Sea cual fuere la acepción dogmática que se sos-

(46) Cfr. D!Ez-PlcAZO, La doctrina de los propios actos, 1963, págs. 136 y sigs., 
que sigue a Ben1 en este punto (Teoria genera/e del/e obbilgaZIOlll, l, Milano, 1953, 
págs. 65 y sigs.). Tomando como punto de partida estos tres grupos, hay una nota co­
mún, la mtema honradez con que la persona debe actuar, lo que ha permitido a algunos 
autores inclinarse por una postura que podría calificarse como normativista Así, por 
ejemplo, Cossfo, que la entiende como un complejo de normas objetivas, y que veremos 
más adelante. Al profesor DfEZ-PICAZO esta denommac1ón no le parece exacta, pues, a su 
JUiCIO, una cosa es la buena fe y otra el deber de comportarse de buena fe; él pref1ere 
hablar de un modelo de conducta social o conducta socialmente considerada como arque­
tipo, o tamb1én de conducta que la conCienCia social exige conforme a un 1mperat1vo ético 
dado. 

(47) Cfr. DíEZ-PJCAZO, La doctnna de los prop1os actos, 1963, pág. 138. RocA 
GUILLAMÓN entiende la mvocac1ón de la buena fe del 1.258 del Código Civil como un 
deber de comportamiento, equivalente a lo que se denomma comúnmente buena fe obje­
tiva, y que constituye un criteno de valoración del obrar que deja un amplio margen a su 
apreciaciÓn por los Tribunales (cfr. Comentarios al Código CIVIl y Compilaciones Fora­
les, tomo XVIl, vol. 1.0 -A, 1993, págs. 453-456). 

(48) Cfr DfEZ-PICAZO, Prólogo a F. Wieacker. El princ1pio general de la buena fe, 
1977, págs. 11 y s1gs. Este principiO general del Derecho, sancionado en el artículo 7.1 
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tenga sobre los diversos sentidos que puedan otorgársele al concepto de buena 
fe, aquí y ahora, para el fin que pretendemos, lo que nos parece más útil es 
subrayar, por un lado, que el propio artículo 7.1 del Código Civil no cumple la 
función uniftcadora y de aplicación directa que había sido propuesta o apunta­
da en el trámite de reforma del Título Preliminar del Código Civil, y, por otro 
lado, que este precepto debe situarse en el mismo plano que el artículo 1.258 
del mismo cuerpo legal, atendiendo a la prescripción de un comportamiento o 
regla de conducta que se señala como pauta general en las relaciOnes jurídicas 
(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 día del 7.1 del Código 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 más 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 extraídas por la doctrina y la 
jurisprudencia del 1.258 del Código Civil parecen, prima jacte, más completas 
y de mayor profundidad y calado que las que cabría sustraer, en un principio, 
del propio 7.1 del Código Civil (50). 

del Código Civil por la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, y el Decreto de 31 de mayo 
de 1974, no entraña, en efecto, una genuma innovación en nuestro ordenamiento, pues ya 
existía una reiterada doctrma y JUnsprudencia sobre el particular, pero todo hace presagiar 
-sobre todo en materia de contratación en masa-, que esta consagración va a multipli­
car los alegatos forenses y las decisiones JUdiciales que tengan su base en el mismo 
principiO, como apuntó el profesor DfEz-PrcAZO (cfr. pág. 10). En el m1smo sentido puede 
verse, MoNrts PENADÉS, para quien el 7.1 del Código CIVIl viene a ser un reconocimiento 
fragmentano de un pnncipio general más amplio que la consagración de ese mismo 
principiO, guardando clara relación de familiaridad con los artículos 1.258 del Código 
Civil y 57 del Código de Comercio [cfr. Comentarios a las reformas del Código CIVIl. 
vol I, 1977, págs. 361 (nota 11 ), 364 y 365]. 

(49) Esta es la JUiciosa posición de MoNrts PENADÉS que comparto. Las objeciones 
al 7.1 del Código Civil fueron hechas en el Dictamen del Pleno del Consejo de Estado, 
de 4 de abril de 1974 (núm. 38.990). Montés critica el hecho de que el legislador, lejos 
de compendiar o sumimstrar un criteno capaz de proyectarse sobre las múltiples alusiones 
y referencias legales, ofrece al mtérprete otra acepción limitada que VIene a sumarse a las 
que antenormente ya existían, enriqueciendo tal vez el panorama, pero haciendo inútil el 
esfuerzo de tomar el artículo 7 1 como centro de una óptica general de la buena fe en 
nuestro sistema (cfr. Comentanos a las reformas del Código CIVIl, vol I, 1977, págs. 359, 
361 y 367). También para MtQUEL GoNzALEZ el artículo 7.1 es de una generalidad Impro­
pia para descnbir un supuesto de hecho normativo, porque, en principio, abarca todos los 
derechos subjetivos, poderes y facultades e impone una consecuencia jurídica necesitada 
de ulterior concreción (cfr. ComentariO del Código Civil, Ministerio de Justicia, vol. 1, 
1993, pág. 39). 

(50) Esta es la opinión de MoNrts PENADÉS que se suma a los que sostienen el 
carácter incompleto de la regulación del 7.1 del Código Civil (cfr. Comentanos a las 
reformas del Código CIVIl, 1977, vol I, págs. 365 y 367). 
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Por otra parte, se ha puesto de manifiesto que la proliferación de concep­
tos como el de buena fe, equidad, abuso de derecho ... , puede dar lugar a una 
potenciación del arbitrio judicial (51), pero, al mismo tiempo, no puede dejar 
de sorprendemos, paradójicamente, la escasa aplicación que durante muchos 
años viene teniendo la buena fe como fuente de integración del contrato (52). 
Esto es posiblemente lo que más llame la atención y lo que, tal vez, deba 
tratar de corregirse en los próximos años. En esta línea, un buen punto de 
referencia para la doctrina será observar cómo se aplica y cómo se entiende 
la buena fe por nuestros Tribunales dentro de los clausulados que aparecen en 
las condiciones generales con consumidores, y que determinarán y configu­
rarán cabalmente por vía jurisprudencia!, la figura ya conocida por toda la 
doctrina con la expresión de cláusulas abusivas. A mayor abundamiento y 
con el úmco deseo de dejarlo aquí apuntado, al margen del problema que nos 
ocupa aunque inexcusablemente asociado al mismo, también sería muy útil 
aquilatar en la práctica judicial de los próximos años cuál será la aplicación 
efectiva que hagan los Jueces y Tnbunales 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 o a un mismo valor ético. Sin 
embargo, en la aplicación del Derecho, podemos encontramos en situaciones 
muy diversas, los problemas aquí, a su vez, son diferentes entre sí y se hace 

(51) Así, MIQUEL GoNZÁLEZ, quien piensa que SI bien este arbitno judicial está lla­
mado a cumplir una importante tarea en la concreción del principio de buena fe, sin 
embargo, puede caerse en la tentación de acumular simplemente menciones de la misma, 
sm desarrollar una concreta y precisa fundamentación, como lo requiere la naturaleza de 
todo principio general (cfr «La buena fe y su concreción en el ámbito del Derecho Civil>>, 
en Anales de la Academia Matntense del Notariado,tomo 29, 1986, pág. 9). En el mismo 
sentido puede verse en Comefllano del C6d1go C1vtl, Ministeno de Justicia, tomo 1, 
1993, pág. 38. 

(52) Así lo pone también de manifiesto MIQUEL GoNZÁLEZ, para quien el principio de 
la buena fe se revela hoy, si cabe, más necesario que nunca, y, aquí, hay que apelar a la 
sensibilidad y prudencia de los JUeces a quienes corresponde concretar y desarrollar este 
pnncipio Y particularmente añade que, a su juiCIO, el pnncipio 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, más o menos sutil, a la buena fe 
entendida como honradez, honestidad y lealtad rigurosas que exigen la protección de la 
confianza de la otra parte contratante (cfr. <<Reflexiones sobre las condiciones generales>>, 
en Estud1os juríd1cos en homenaje al profesor A Menéndez, tomo IV, págs. 4945 
y 4946) 

(53) El profesor DfEZ-PICAZO ya deJÓ anotado en 1993 que SI bien el artículo 1 1 de 
la LOPJ parece refenrse de manera mmed1ata a la utilización 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 permitirá una 
exceptio frente a la pretensiÓn abusiva o de mala fe y una repllcatw frente a la except1o 
de aquellas características (cfr. Fundamemos, /, 1993, pág. 52). 
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preciso tratarlos por separado. En este contexto, la buena fe no puede enten­
derse en sentido unitario o unívoco, por cuanto que ello puede tener conse­
cuencias perturbadoras para la comprensión de su funcionamiento en las dis­
tintas instituciones, a la vez que puede perjudicar la depuraCión del concepto, 
sobre todo y particularmente en su vertiente subjetiva. Así es como se viene 
hablando de la importancia de tener en cuenta los distintos grados de cone~·e­
ción de la buena fe, con delimitación de los supuestos de hecho y consecuen­
cias jurídicas, además de la definición legal de la buena fe (54). 

Ahora bien, en la contratación con condiciones generales los problemas 
no surgen tanto porque una parte ocupe una posic1ón dominante o de mono­
polio en el mercado (falacia del Nirvana. más arriba mencionada), como 
porque, en puridad, una parte dicte unilateralmente la regla contractual y 
pretenda que entre en vigor mediante la aceptación en bloque de la misma por 
la otra parte, que, por lo demás, tiene lugar prácticamente en blanco. Según 
las últimas puntualizaciones de un sector doctrinal lo que se pretende y debe 
tratar de ev1tarse es el desplazamiento de las fuentes de mtegración del con­
trato, entre las que está precisamente la buena fe del artículo 1.258 del Có­
digo C1vil (55). 

C) POSICIÓN ADOPTADA COMO PUNTO DE PARTIDA 

Y1stas así las cosas, lo que hacemos ahora es tomar part1do por una for­
mulación del principio de la buena fe que huya de un planteamiento excesi-

(54) Así lo sowene MIQUEL GoNZÁLEZ para qUien los mtentos de reconducir a una 
unidad el concepto de buena fe, aunque bien Intencionados, están condenados de antema­
no a permanecer en las alturas de la vaguedad y de la abstracción. Así, éste habla, por 
un lado, de la buena fe como parte de los supuestos de hecho de las normas, y, por otro, 
de la buena fe como cnteno valorativo que contnbuirá a construir normas nuevas e 
mcluso alterar, de algún modo. los supuestos de hecho y las consecuencias JUrÍdicas de 
la5 existentes. Esta distmción ;e eqUipara hsa y llanamente a la distmción, ya conoc1da, 
entre buena fe en sentido subjet1vo y objetivo, y se corresponde con la d1stmción a la que 
se había referido DfEz-PlcAZO en La doctmza de los propios actos (Un estudw crítico 
sobre la Junsprudencta del Tnbunal Supremo), 1963, en las págs. 134 y sigUientes. Para 
el profesor Miguel es muy Importante -frente a la opinión de Hernández-Gil- que la 
Ley haya preconstituido una valoraCIÓn concreta de la buena fe, Integrándola en ciertos 
supuestos de hecho normativos, sm dejar ya libertad al intérprete o al Juez para sus 
propias valoraciOnes (cfr. MIQUEL, La buena fe y su concrectón ... , oh. cil , págs. 1 O 
y s1gs .. Comemario del Código Ctvtl, Mimsteno de Jusllcia. tomo l. 1993, págs. 40-42). 

(55) Esta es la opinión que compartimos de MIQUEL GoNZÁLEZ, para quien ese des­
plazamiento sólo puede admitirse en cuanto las condiciones generales eludan la amblglie­
dad e mdetermmac1ón propias del principiO de buena fe, pero, es inadmis1ble, en la 
med1da en que traten de defraudar los valores encarnados en el mismo pnncipio (cfr. 
«Reflexwnes sobre las condicwnes generales», en Eswdws Jurídtcos . , oh ctl , tomo IV, 
1996. pág. 4946). 
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vamente dogmático, por lo que pudiera tener de inseguridad jurídica en su 
aplicación jurisprudencia) al caso específico, dando a entender así que, aquí 
y ahora, uno de los problemas fundamentales consiste, precisamente, en 
ampliar aún más el ámbito de actuación de la buena fe en las situaciones 
jurídicas que se plantean habitualmente en la vida de los contratos (56). En 
este punto, gran parte de las dificultades se encontrarán muy posiblemente en 
la determmación por parte del juez sobre el alcance y contenido de la buena 
fe en cada caso concreto y singular. La cuestión pnmordtal, como han puesto 
de manifiesto algunos autores, viene a centrarse en tomo a la alternativa de 
si el juez debe resolver basándose en su particular criterio sobre la buena fe, 
desvinculado de todo referente externo, o si, por el contrario, y como parece 
más razonable por otro lado, debe aJUStar su decisión al criterio que le es dado 
por el sentir social (los cánones sociales) (57), y todo ello a través de un 
conjunto de valoraciones de orden ético. Como se ha sostenido por algún 
sector doctrinal, de lo que no cabe la menor duda es que sólo de esta segunda 
manera apuntada será posible ejercer un control de discrecionalidad judtctal 
por la vía del recurso de apelactón (58). Esto es particularmente sugerente 
por lo que concierne a la aplicación de la Directiva de 1993 y su rectente 
transposición en la LCC, por cuanto que, como podemos constatar ahí clara-

(56) Decimos <<aún más» por cuanto JUSto es reconocer, con A. LóPEZ Y LóPEZ, que 
la prescripción de un comportamiento, de acuerdo con la buena fe, se ha desenvuelto con 
especial VIgor en el campo del contrato (cfr. Derecho Cinl, Parte General, 1992, 
pág. 347). Por su parte, el profesor RocA GUTLLAMÓN, sin desdeñar la consideración de 
principiO general que tiene la buena fe en el artículo 7 1 del Código Civil, ha conside­
rado, acertadamente a mi juicw, el inconvemente que ésta tiene en cuanto a la imprecisión 
que de la misma pueda denvarse -achacable asimismo a otros arquetipos Jurídicos, 
como la equidad-, pues permite el fácil recurso de encomendar al juez su adaptación al 
caso concreto, de lo que puede resultar una cierta insegundad jurídica si esa labor JUdicial 
no está guiada por hipótesis normallvas concretas o por criterios JUnsprudenciales claros. 
El problema fundamental que plantea el principio de buena fe, a juiciO de RocA, estnba 
particularmente en su modo de actuar en las situaciones jurídicas concretas y no en la 
determinación de su concepto, que, en rigor, no puede formularse con carácter unitano en 
nuestro Derecho (cfr. Comentarios al Cód1go Civil y Compilaciones Forales, tomo XVll, 
vol. 1. 0-A, 1993, págs. 447 y 449). Ya en el año 1955, WIEACKER había dudado de la 
operatividad de estas cláusulas entendidas como válvulas para el cumplimiento de las 
exigencias é!Ico-sociales (de conceptos válvula habló también el Informe de la Ponencia, 
de 4 de noviembre de 1972, para la reforma del Título Prehmmar del Código Civil), 
frente al temor de que se produjera una debilitación del Derecho a través de una laxa y 
hasta demagógica equidad, viendo así en las cláusulas generales una puerta abierta a la 
arbitrariedad, y, en particular, al juego de los mtereses y de la presión políticos (cfr. El 
principio de buena fe, 1977, pág. 30). 

(57) Así se expresa A. LóPEZ Y LóPEZ cuando define a la buena fe como aquel 
conjunto de deberes que la lealtad y la ética, de acuerdo con los cánones sociales, Im­
ponen a toda persona en su actuación en el mundo de las relaciones jurídicas (cfr. De­
recho Civil, Parte General, 1992, pág. 349). 

(58) Cfr. Por todos, ROCA GuiLLAMÓN, Comefllanos al Código Civil y Compilaciones 
Forales, tomo XVII, vol. 1.0-A, 1993, pág. 450 



ESTUDIOS 1557 

mente, la buena fe se va a convertir aún más, velis nolis, en el concepto 
central y clave para el control de las cláusulas abusivas que rompan el equi­
librio de la relación contractual (59). 

Así las cosas, la buena fe, tal y como aparece en la LCU recientemente 
modificada (art. 10 bis), vtene a subrayar, de una vez por todas, la importan­
cia creciente de la función normativa desempeñada por la huena fe dentro del 
1.258 del Código Ctvil y del 57 del Código de Comercio (60). En efecto, 
desde los años cincuenta se había puesto en evidencia por la doctrina más 
autorizada, cómo en nuestro Derecho, la buena fe había llegado a significar 
una verdadera fuente de normas objetivas, o, si se prefiere, un complejo de 
normas jurídicas. De igual modo, se venía afirmando que lo que se aspiraba 
a conseguir de esta manera es que tanto el desenvolvimiento de las relaciOnes 
JUrídicas, como el eJerciciO de los derechos y el cumplimiento de las obliga­
ciones, se produzca conforme a una serie de principios que la conciencia 
jurídica 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 están implícitos o deben 
estarlo en el ordenamiento positivo, que tienen asimismo carácter general, 
pero que exigen una solución distinta en cada caso concreto (61 ). 

(59) Por todos los que piensan que está generalmente adm1tido como pieza clave de 
esta parcela del Derecho de la contratación, puede verse ALFARO, Las condiciOnes gene­
rales de la contratación, 1991, págs 81 y 94. Para éste, el Derecho de las condiciones 
generales se diferencia, principalmente. del Derecho contractual, en la cláusula general 
que sirve como patrón de enjuiciamiento de su validez: en el primer caso, lo constituyen 
la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones [derogado art. lO.l.c) LCU y actual 
art. 10 bis LCU]. y, en el segundo caso, la moral y el orden público (art. 1.255 del 
Código Civil). 

(60) Entre otros, puede verse RocA ÜUTLLAMÓN, Comentarios al Códzgo Civil y 
Compilaciones Forales ... , ob. Cll., pág. 453, quien ha constatado que, ya la junspruden­
cia ha venido a declarar, y cada vez de forma más explícita, el carácter normativo de la 
buena fe en relación con supuestos particulares de aplicación del artículo 1.258 del Código 
CIVIl. 

(61) Este es el tantas veces citado texto del profesor ALFONSO DE Cossfo a propósito 
del estudiO de los supuestos de aplicación de la excepción de dolo, cuya raíz y origen, 
según el mismo Cossío, ha sido siempre la de oponer al formalismo estncto de la ley, una 
solución espmtuahsta y equitativa, es decir, dotar de sentido humano a la aplicación de 
las normas jurídicas, Siendo por ello preciSO. aunque parezca contradictono, buscar a la 
excepción de dolo un fundamento objetivo, fuera de la mera intenCIÓn del agente (cfr. El 
dolo en el Derecho Czvzl, 1955, págs. 243 y 244). Este razonamiento, de modo traslati­
CIO, es aplicable al ámbito de la contratación, al referimos a las cláusulas abusivas de la 
contratación. Para el profesor D!Ez-PlcAZo, parafraseando estas palabras de Cossío, la 
buena fe viene a ser un arquetipo o modelo de conducta soc1al: 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 susc1tado a los demás, ni abusar de ella, conducirse 
conforme cabe esperar de quienes con honrado proceder intervienen en el tráf1co jurídico 
como contratantes o partícipes en él en VIrtud de otras relaciones jurídicas Este profesor 
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En esta línea 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 imposición de un deber de comportamiento ho­
norable o adecuado a los criterios morales imperantes en la sociedad y en el 
tráfico jurídico, sino, más bien, como un cnterio ordenador e inspirador de las 
relaciones jurídicas (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
taCIÓn extrínseca y secundaria del contrato (buena fe), algunos piensan que 
lo fundamental estriba en saber si ésta funciona sólo para suplir los pactos 
expresos, y ha de aplicarse de modo acorde con ellos, o si más bien hay que 
inclinarse por una concepción social del contrato que imponga una objetiva 
construcción del conjunto de la reglamentación contractual, y que no tenga 
por qué hacerse necesariamente como reconstrucción de la voluntad presumi­
ble de los contratantes. Para los que se preguntan esto, la integración del 
contrato no acontece, a su juicio, porque las partes hayan dejado lagunas en 
él, ni tampoco a partir de la voluntad presumible de las partes en relación con 
la ordenación de la laguna en cuestión; se trata, a su entender, en suma, de 
una ordenación objetiva de la relación contractual, por la que se introducen 
en ella reglas de conducta independientes en su origen de la voluntad de las 
partes. 

Desde esta óptica particular conviene subrayar que la aplicación de la 
buena fe al régimen de una relación contractual constituye, a su juicio, un 
criteno de determinación 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 dmge también al acreedor o titular de un derecho subjetivo en 
virtud de la relación contractual, imponiéndole formas y modalidades del acto 

ha establecido, asimismo, tres vías de concreción de la buena fe en el régimen JUrídico 
de las relaciones patrimoniales: como criterio hermenéutico, como cnterio de conducta 
conforme al cual deben ser cumplidas las obligaciones y como criteno al que debe 
someterse el ejercicio de los derechos subjetivos (cfr. Fundamentos del Derecho C1vtl 
Patnmonia/, vol. 1, 1993, pág. 50) El problema estriba ahora, sustancialmente, en el 
reconocimiento acerca de si estos criterios se solapan continuamente o pueden separarse 
entre sí en cualquier caso 

(62) Esta es la opinión de C. LASARTE, «Sobre la mtegración del contrato: la buena 
fe en la contratación>>, en Rewsta de Derecho Privado (RDP), 1980, págs 75 y 76 
Previamente, siguiendo a MoNTÉS, el profesor Lasarte había afirmado que el 7.1 del 
Código Civil no puede ser considerado como el punto central de la regulación de la buena 
fe, ni el precepto básico que la consagre como principio general del Derecho; a su juicio, 
la consideraciÓn de la buena fe por el Título Prehmmar de 1974, no deja de ser un 
precipitado de la clásica contemplación legal, doctrinal y junsprudencial de la misma; 
mcluso llega a decir que puede tacharse como un pálido refleJO de la misma. 
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de ejercicio de su derecho y estableciendo para él detenmnados límites, más 
allá de los cuales el acto de ejercicio del derecho se convierte en abusi­
vo (63). 

Ahora bien, vistas así las cosas parece bastante diáfano que la esencia de 
la buena fe debe deduCirse de la función que la norma jurídica le asigne en 
cada caso. El hecho de que el 1.258 del Código Civil se trate de una norma 
abierta, permite aseverar que el referente externo más seguro para el juez 
será, entonces, el que le proporcione la interpretación doctrinal y jurisruden­
cial. La buena fe debe tener así, como finalidad principal, la de adecuar los 
efectos del contrato a las reglas objetivas de conducta honorable exigidas por 
el tráfico jurídico y que, individualizadas casuísticamente por el Tribunal 
Supremo, constituyen derivaciones concretas del principio general del Dere­
cho referido. En suma, ese carácter de norma abierta requerirá hoy más que 
nunca una jurisprudencia decidida y atenta a los problemas actuales del mundo 
de la contratación, en el que serán 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 prion un eventual elenco de deberes concretos 
que formen parte del comportamiento acorde a la buena fe, puesto que esto 
iría además en detrimento de algo fundamental que se persigue con esta 
exigencia ética y que cuadra perfectamente, como se ha dicho, con su carácter 
de principio general del Derecho: contemplar cada acto de ejercicio de los 
derechos o del cumplimiento de las obligaciones en su singularidad, según la 

(63) Cfr. DíEZ-PICAZO, Comentario del Cód1go Civil, Ministerio de Justicw, Paz­
Ares/Díez-Picazo/Bercovitz/Salvador (eds.), tomo II, 1993, pág. 437. También ahí se 
apunta, y esto tal vez no debe mmusvalorarse, que la buena fe es una fuente de creactón 
de deberes accesorios del deber principal de prestación (por ejemplo, el vendedor de una 
empresa tiene ex fide bona el deber contractual de no hacer concurrencia al comprador). 

(64) Cfr RocA Gu!LLAMóN, Comentarios al Cód1go Clv1/..., ob cll., págs 450-451; 
LASARTE ALVAREZ, Sobre la 11!1egrac1ón del contrato. , ob ca., pág. 78. Es muy acusada 
y dtgna de encomio la importancia que ha venido concediendo Lasarte a la buena fe como 
criteno normal!vo, cnteno ordenador de las relaciones contractuales que se superpone al 
prop10 comportamiento de las partes (no digamos ya a la mterpretación del clausulado 
contractual), y que configura el contemdo o los efectos del contrato de acuerdo con las 
reglas de conducta soctalmente consideradas como dignas de respeto (cfr., entre otros, 
Principios de Derecho Civll, III, pág. 122). Pero más mteresante si cabe es recoger aquí 
su inquietud comparttda, hoy más acuciante quizá que cuando él la expresó allá por el año 
1980, de que debe ser una JUrisprudencw dec1dida y atenta la que debe afrontar en 
térmmos de JUSticia matenal aquellas cuestiones, y ello en razón del cúmulo 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 la LCU. 
Sería deseable, dicho también con sus propias palabras, plenamente actuales por otra 
parte, que no aststamos a las sa/¡das por la tangente a las que tan fáctlmente pueden 
acogerse los Tnbunales mvocando la buena fe como principto 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 relación 
directa con la especialidad de la relación JUrídica existente entre él y el sujeto 
activo. 

Esa indeterminación previa es todavía mayor si tenemos en cuenta que 
son los cánones sociales (conciencia social), los que establecen cuándo un 
comportamiento es leal y ético y cuándo no, por lo que la flexibilidad de tales 
criterios sólo será posible ante la contemplación de un específico 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 exigirá ver, en cada caso particular, 
cuál es el tipo de contrato y cuál es la finalidad perseguida a través de él por 
las partes contratantes, para, desde ahí, poder determinar cuáles son los par­
ticulares deberes que de la misma se derivan (67). Conviene, además, tener 
en cuenta que ahí radica, precisamente, una de las mayores vutudes de la 
buena fe, que no es otra que la poder adaptar el ordenamiento jurídico a la 
realidad del momento presente (68), y ello por cuanto entendemos que este 

(65) Cfr A. LóPEZ Y LóPEZ, Derecho CIVIl (Parte General), 1992, págs. 351-352. 
(66) Pensamos que, sin exageración, se ha llegado a decu que la contrariedad a la 

buena fe es la expresión más abstracta y genérica del carácter abusivo de una cláusula 
(cfr. ALFARO, El Proyecto de Ley de condiciones generales de la contratación .. . ob. cit . 
1997. pág. 872). 

(67) Estamos colocando la buena fe del artículo 1.258 del Código Civil en el mismo 
plano que la del artículo 7.1 del Código Civil, siguiendo, entre otros, el criteno de 
MONTÉS, Comentarios a las reformas del Cód1go Civil, 1977, vol. 1, pág. 364. Pensamos 
que el artículo 1.258 del Código CIVIl (junto con el 57 del Código de Comerio, aunque 
no lo mencionemos expresamente en ocasiones) debe compatibilizarse con el artículo 7.1 
del Código Civil en su aplicación e interpretación. Por otra parte, ya es clásica la diáfana 
concepción de D!Ez-PICAZO, para quien la buena fe del artículo 1.258 es un estándar 
jurídico; 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 creación de especiales 
deberes de conducta exigibles entre las partes contratantes, de acuerdo con el tipo de 
contrato y con la fmahdad perseguida a través de él por las propias partes. Al mismo 
tiempo, DfEZ-PICAZO, con palabras que encajan perfectamente con las antenores, aunque 
refendas más b1en ahora a la buena fe entendida como pnncipio general, entiende asimis­
mo la buena fe como el ambiente dentro del cual las relaciOnes JUrídicas, y, en particular, 
las relaciOnes patrimomales, deben desenvolverse (Fundamentos de Derecho Civil Patri­
monial, 1, 1993, págs. 49 y 338). 

(68) Así lo entiende también, entre otros, MIQUEL GoNZÁLEZ, 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 mdeter­
minación es propia -inmanente, se ha dicho en otro lugar- al principiO general de la 
buena fe, y, mantenerla, constituye precisamente una estrategia del ordenamiento JUrídico 
para facilitar constantes adaptaciones del mismo a la realidad (cfr. <<ReflexiOnes sobre 
condiciones generales>>, en Estudios Jurídicos .. . ob clf., tomo 4, pág. 4955; Comenta­
no del Cód1go CiVIl, Mmisteno de Justicia, tomo 1, 1993, pág. 38). Ahora, lo que se 
necesita es potenciar ese principio todavía más en el ámbito de la contrataciÓn y de las 
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principio condensa las máximas fundamentales del obrar contractual, lo que 
le hace especialmente útil e idóneo como criteno para enjuiciar el carácter 
abusivo o no abusivo de las cláusulas predispuestas (69). 

d) CoNSECUENCIAS PRÁCTICAS: SU APLICACIÓN 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 Contratación 
y la LCU reformada, y, no en menor medida, del hecho de que los contratos 
con condiciones generales, al sustituir las fuentes de integración del contrato 
por una reglamentación 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 sustitución no se haga, en lo más mínimo, 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
nómenos sociales y ante los valores que deben presidtr su ordenación jurídtca, 
y ello por cuanto que una de las ideas más fumes e indubitables a tener en 
cuenta a partir de ahora, y todavía más si cabe una vez introducidas las 
reformas antedichas, es que en los contratos con condiciones generales debe 
reinar la buena fe del modo más exigente (70). 

IV. EL CONTROL DEL CONTENIDO DE LAS CLAUSULAS 
ABUSIVAS 

El binomio condición general y cláusula abusiva dista de entenderse como 
si se tratase de dos matenas separadas o fragmentarias dentro de la contrata­
ción en serie. Para algunos, incluso, la distinción que pueda hacerse entre 

cláusulas abusivas; así, al menos, podemos deducir que se trata de un deseo personal que 
se desprende de sus Reflexiones sobre las condicwnes generales, donde sostiene muy 
atinadamente que, al rrusmo tiempo que se ha afirmado todo lo anterior, se hace impres­
cindible un desarrollo ;urisprudencial de constelaciones de casos presididos por cruerws 
recognosCibles para futuras deczswnes, y que strvan para tipificar las condtctOnes abu­
sivas y facilitar la subsunción y la analogía (cfr. <<Reflexiones sobre condiciones genera­
les», en Estudios Jurídicos ... , ob cit., tomo 4, pág. 4955). 

(69) Cfr. ALFARO, El proyecto de Ley de condiczones generales de la contratacz6n ... , 
ob. cu , pág. 896. 

(70) Este es el cnterio de MIQUEL GoNZÁLEZ, <<Reflexiones sobre las condiciones 
generales», en Estudzos Jurídicos .. , ob. cit, tomo 4, 1996, pág. 4955. 
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ambas puede llegar a ser pem1c1osa y errónea (71). En efecto, uno de los 
problemas más importantes que gravitan sobre las condiciones generales es 
precisamente aquél que afecta a su aplicac1ón con consumidores y usuarios, 
para lo que habrá que estar precavidos y tener en cuenta, indefectiblemente, 
la regulación que afecta a las cláusulas abusivas (72). Ya hemos apuntado 
más arriba que las cláusulas abusivas tienen su ámb1to propio dentro de las 
relaciones con consumidores, y que pueden darse tanto en cláusulas predis­
puestas dentro de un contrato particular, al que el consumidor se lim1ta a 
adherirse, como dentro de las cláusulas predispuestas en las condiciones 
generales (73). 

(71) Así piensa, por eJemplo, ALFARO, para quien cond1c1ones generales y cláusulas 
abusivas no son dos categorías homogéneas que, por lo tanto, puedan dtstingutrse, y, 
sobre todo, deban disttngutrse, ya que el régimen JUrídico que se pretende para ambas es 
idéntico (cfr. <<El Proyecto de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratactón: téc­
nica legtslativa, burocracta e intereses corporativos en el Derecho Pnvado», en Rev1sta de 
Derecho BancariO y Bursátil (RDBB), núm. 67, 1997, pág. 862). 

(72) En la Expostctón de Motivos de la LCGC, de 13 de abril de 1998, se regulan 
las condiciones generales de la contratación con la Intención de proteger no sólo <<los 
legítimos intereses de los consumtdores» stno <<también de cualqUiera que contrate con 
una persona que uttltce condiciOnes generales en su activtdad contractual>>. Por otro lado, 
en el mismo texto legal, se regulan las cláusulas abusivas de manera tndependiente, esto 
es, stn tener en cuenta su incorporación o no a condtciones generales de la contratación 
En cualquier caso, hay una referencia en el artículo 8.2 de la LCGC, como no podía ser 
de otra forma, a la regulación de las cláusulas abustvas dentro de la Ley de Consumtdores 
y Usuanos (nulidad de las condiciones generales abusivas cuando el contrato se haya 
celebrado con un consumidor), lo que pone en evidencta la estrecha conex16n de ambas 
regulaciOnes aunque se haya optado por recogerlas en textos legales dtstmtos. Con todo, 
es criticable este fenómeno de dispersión legtslattva, pues tal vez hubiera sido más plau­
stble haber optado por regular en su mtegridad la transpostctón de la Dtrecttva 93/13/CEE 
dentro de la recién aprobada LCGC Al menos de esa manera se hubiera facilitado la más 
rápida incorporactón a la vida JUrídica de una matena que, desafortunadamente, no ha 
tenido el deseable eco dentro de los pronunciamientos judictales. 

(73) En este sentido se expresa también la Exposictón de Mottvos de la nueva 
LCGC, st bien en ella se parte de la dtstinetón entre condtciones generales y cláusulas 
abustvas para JUStificar la extgencia de dos leyes disttntas, lo cual no es del todo exacto. 
La categoría de cláusula abus1va carece de todo sentido en los contratos tndtviduales, ya 
que los jueces no pueden controlar la justtcta del contentdo contractual. La cahficactón 
como abus1va de una cláusula negociada tndtvidualmente carece de cualquier contenido 
jurídtco, si bten podría hablarse de cláusula abusiva en un senttdo vulgar para referimos, 
por ejemplo, a que una determinada persona ha hecho un mal trato aceptando semeJante 
cláusula. Stn embargo, y esto explica la inexactttud anterior, el senttdo técmco del tér­
rruno cláusula abusiva se refiere exclusivamente a las cláusulas desequtlibradas incluidas 
en un contrato, que hubteren sido prerredactadas o predispuestas e tmpuestas en perjuicio 
del adherente consumtdor. Es dectr, este concepto sólo será útil para delimitar las con­
secuencias del control del contemdo del contrato, y, en consecuencia, para cumplir con 
el mandato de la Directiva hubtera bastado -así piensa ALFARO, por ejemplo-- con una 
sola regulación legal, evitándose que las condiciones generales uttlizadas frente a consu­
mtdores queden <<doblemente>> sometidas a la misma regulación, porque el régimen aplt­
cable a condiciones generales y cláusulas abusivas era en el Proyecto de 1997 -y ahora 
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El ámbito de apllcac1ón de la Directiva 93/13/CEE se extiende a todas las 
cláusulas 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 (cláusulas no negociadas 
individualmente), siempre que el consumidor no haya podido inflUir en su con­
tenido. Quedan excluidas del control de abusividad todas aquellas cláusulas 
prerredactadas que hub1eren sido, por el contrario, objeto de negociación por 
las partes contratantes. Al delimitar así su ámbito de aplicación, la Directiva no 
hizo sino reflejar el resultado del debate en el seno de la Comisión Euro­
pea (74) en el que se adoptó una solución de compromiso que no obligara a los 
Estados miembros a controlar los acuerdos negociados individualmente, pero sí 
a exigir que se controlen, además de las condiciones generales, aquellas cláu­
sulas predispuestas que no hubieran sido objeto de negociación y, eso, aún 
cuando éstas lo fueran para un sólo contrato. Aquí se puede plantear, Circuns­
tancialmente, el problema acerca de si cabe o no inclu1r dentro de ese control a 
todas aquellas cláusulas o condiciones que se incorporan a un contrato a instan­
cias de un tercero ajeno a la relación prmcipal, como sucedería, por ejemplo, en 
el supuesto que un Notario participara en su formulación. En princ1pio, parece 
que la contestación debe ser negat1va, a no ser que ese tercero actuase con la 
clara intencionalidad de fortalecer la posición contractual del empresario (75). 

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

en la Ley 7/1998- sustancialmente el mismo: control de la incorporación del contrato, 
normas de mterpretac1ón y control del contemdo (confrontar remisiones legales recíprocas 
de los nuevos art 10.3 LCU y art. 8.2 de la LCGC) Para ALFARO es también muy 
lamentable e5te t1po de remisiOnes legales, desde el punto de VISta de técnica legislallva, 
por cuanto que la Ley de condiciOnc:s gc:nerales no es una ley general m la Ley de 
consum1dore5 una ley especial (cfr. El Proyecto de Ley de condiciones generales de la 
contrataCIÓn , ob. cit., págs 866-868) 

(74) Sobre las particularidades de la polémica puede verse H. E. BRANDNER/ 
P ULMER, EG-Richtlinie úber missbriiuchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, Be­
triebs-Berater (BB), 1991, págs. 701 y sigs. 

(75) Esta es la opinión de EMPARANZA, quien entiende que, en el caso planteado del 
Nolario partícipe en la redacción y formulación de las cláusulas, se estaría conculcando 
también su necesana neutralidad en el desempeño de su labor como fedatariO público, y, 
se subraya, además, que esla es la postura unánime de la doctnna alemana, la cual 
sosllene que instaurar un conlrol sobre el contemdo de los contratos celebrados ante 
Notario implicaría, asimismo, una evidente pérdida de segundad JUrídica, teniendo en 
cuenta la función de garante de la legalidad que le otorga el ordenamiento jurídico (cfr 
«La Duectiva comunilaria sobre ... >>, ob. ca., en RDM, 1994, pág. 470, donde se cila 
pnncipalmente a ULMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Geserz, 7. Aufl. Ki:iln, 1993, & 1, Rdn. 
74 y s1gs., esp 78, 80; Faslrlch, R1chterhche lnhaltskontrol/e im Privarrecht, Mlinchen. 
1992, págs. 96-97, 101-102). 
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parece ser el más adecuado porque, como se ha sostemdo, lo que justifica el 
control del contemdo de unas cláusulas es que, respecto a ellas, el <<control 
del mercado» no funciona correctamente, impidiendo así 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 algún autor que la ausencia de nego­
ciación individual es, en general, irrelevante, y no significa que haya existido 
un defectuoso funcionamiento de la autonomía privada. Además, el requisito 
establecido en la Directiva 13/93/CEE de que se trate de cláusulas «no nego­
ciadas individualmente» no tiene la función de delimitar positivamente el 
ámbito de las cláusulas contractuales que van a quedar sometidas a control, 
sino, precisamente, el sentido contrario. Con esto tan sólo se quiere aclarar 
que, aunque se trate de cláusulas predispuestas, si éstas han sido negociadas 
mdividualmente, no quedarán sometidas a control (77). 

Pero puede comprobarse que en la nueva LCGC se va más allá de lo 
exigido por la Directiva, por cuanto que se someten a control del conteni­
do (78) todas las cláusulas 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 cláusulas prerredactadas. De 
hacerse así, salvo que el empresario pueda demostrar que negoció la cláusula 
en cuestión con el consumidor, se aplicará el control del contemdo (79). 

(76) Así, ALFARO, para quien controlar judicialmente el contenido contractual sólo es 
legítimo cuando concurran Circunstancias que permitan afirmar que existe un déficit de 
funcionamiento de la autonomía pnvada, déficit que aparece por las astmetrías de infor­
mación existentes entre los predisponentes, que redactan los formulanos, y los consumi­
dores, que se limitan a adhenrse al clausulado propuesto por el empresano (cfr. <<El 
Proyecto de Ley sobre Condicwnes Generales de la Contratación ... >>, ob. cit., en RDBB, 
67' 1997' pág. 865). 

(77) Por todos, ALFARO, quien mantiene que es necesario <<ordenar» las afirmaciones 
del legislador comunitario en el artículo 3 de la Directiva de 1993. De esta manera llega 
a concluir que lo que el legislador comumtario entiende por <<cláusula contractual no 
negociada individualmente». no es lo que se entiende en el lenguaje ordmario, sino 
aquélla que <<haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido mfluir en 
su contenido» (art. 3.2), esto es, un concepto en el que aparecen necesariamente yuxta­
puestas las notas de la predisposición y la imposición (cfr. <<El proyecto de Ley sobre 
CondiciOnes Generales .. », ob cit , en RDBB, 67, 1997, pág. 865 y nota 20). Frente a 
esta opinión VATIIER FuENZALIDA sostiene que lo esencial no es la redacción previa de las 
condiciones generales a las que el contrato se somete, sino la falta de negociación de las 
distmtas cláusulas del contrato [cfr. <<Las cláusulas abusivas en los contratos de adhe­
sión», en Revista Críttca de Derecho Inmobiliario (RCDJ), núm. 630, 1995, pág. 1525). 

(78) El desplazamiento del interés desde el llamado comrol de inclusión de las 
cláusulas abusivas a un verdadero control de su coll/entdo ha sido puesto de manifiesto 
por la generalidad de la doctrina. Por todos, V ATIIER, <<Las cláusulas abusivas en los 
contratos de adhesiÓn», en RCDI, 1995, págs. 1528-1529. 

(79) Así aparece en el nuevo artículo 10 bis de la recién reformada LCU. Lamenta 
ALFARO, con toda razón, que esta mayor extensión de la regulación española respecto de 
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La Directiva 93/13/CEE, como es sabido, ha configurado un sistema de 
control del contenido sobre cláusulas abusivas basado en la formulación de 
un concepto general de cláusula general recogido en su artículo 3.1, el cual 
aparece reforzado, a su vez, con una enumeración ejemplificativa o enuncia­
tiva de cláusulas 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 configuración negocia) del predisponente, de tal manera que éste 
sólo 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 Código Civil). Dentro de este control pensamos que 
debe ponerse especial énfasis en la ctrcunstancia de que al predisponente, por 
su peculiar sttuación dentro del contrato, le estará vedado apartarse, sm jus­
tificación, de las normas y principios de Derecho dtspositivo. 

Con carácter general, lo que parece aceptarse pacíficamente por toda la 
doctnna es que la pieza básica del control de las cláusulas predispuestas es 
este denominado control del contenido de las cláusulas, el cual se articula 
básicamente sobre la cláusula general de buena fe, con el auxilio y comple­
mento de una generosa tiptficación de las cláusulas concretas prohtbidas (81). 
Es decir, la cláusula general no constituye una fórmula jurídica autónoma, 
sino que requiere un mecanismo de concreción de los supuestos encerrados 
bajo dicha cláusula (82). Este es el sistema que ya aparece en la reformada 
LCU (nueva Disposición Adicional primera), y que ha sido criticado por un 
amplio sector doctrinal, tanto por el hecho de tener que coexistir dos leyes 

la comumtaria no sea previsiblemente razonada sino, quizá, producto de una lectura 
apresurada de la Directiva 13/937/CEE (cfr. El Proyecto de Ley sobre condiciones gene­
rales de la contrataciÓn .... ob cll., pág. 866). 

(80) Ya en 1980, PoLo se refería a que dentro del Derecho comparado se ofrecían 
en aquel entonces dos solucwnes posibles: la seguida por el Consejo de Europa, a través 
de la Reso/uc1ón 4711976, de /6 de nov1embre. del Comité de Ministros del Conse;o de 
Europa, sobre <das cláusulas 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 
técmca de la cláusula general definitoria y supuestos concretos de cláusulas abusivas, y 
la seguida por la Ley inglesa de cláusulas Ilícitas en los contratos (Unfair Contracts 
Terms Act, de 26 de octubre de 1977), que sancwna determmados tipos de cláusulas 
abusivas (cfr. La protecciÓn del consum1dor en el Derecho pnvado, 1980, págs. 94 
y sigs.; Protección del contratallle débil y cond1cwnes generales de los contratos, 1990, 
págs. 57-64). Inequívocamente las preferencias legislativas se han inclinado por el mo­
delo de cláusula general. sanciOnado en la Directiva 93/13/CEE. 

(81) Cfr. ALFARO, El Proyecto de Ley de condicwnes generales de la contratación .. , 
ob cll., 1997, pág. 896. 

(82) Así lo expresa, siguiendo las pautas de la Directiva, EMPARANZA, La D1rec/lva 
Comunllana sobre las cláusulas abusivas ... , ob. cit, pág. 473. Piensa este autor que tal 
vez hubiera Sido recomendable delimitar, dentro de la Directiva 93/13/CEE, el grado de 
desequilibrio eJo.igible en las relaciones entre el consumidor y el empresano, con el fin de 
determinar el carácter abusivo de la cláusula. 
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que van a regular supuestos muy próximos y, en muchos casos coinciden­
tes (83), como en razón de no haber respetado el carácter meramente mdica­
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 posición del consumidor. Ahora bien, esta finalidad no tiene porqué 
relevar a un segundo plano la defensa del principio de autonomía de la vo­
luntad (85), cuando lo que se está regulando es precisamente el cauce nor­
mativo por el que las partes contratantes --empresario o profesional y con­
sumidor- pueden verse en una posición de equilibrio, dentro de la cual 
nmguna de ellas pueda prevalerse de una posición dominante o de superio­
ridad. Autonomía de la voluntad que, en el ámbito contractual, es ante todo 
y antes que nada, libertad de contratación, lo cual significa y determina la 
libre opción del individuo entre contratar y no contratar (86). De ahí que 

(83) Esta es la opmión del profesor RooRfGUEZ ARTIGAS, para qu1en hubiera sido 
prefenble haber derogado el antiguo artículo 10 de la LCU y haber promulgado una ley, 
que, con un amplio ámbito de aplicación subjetivo, regulase, fundamentalmente, las con­
diciones generales de la contratación, y, que, en la medida necesaria para cumplir el 
mandato de la Directiva de 1993, protegiese a los consumidores y usuanos, no sólo frente 
a los peligros derivados de la utilización de condiciones generales, s•no también frente a 
las cláusulas impuestas en contratos no SUJetos a este tipo de clausulados (cfr Derecho 
de los Negocios, núm. 86, noviembre de 1997, pág. 3). En otro sentido, tal y como ha 
s1do planteada la reforma, esto e~, circunscnta al ámbito de aplicación de sus normas a 
las relaciones entre empresarios y consumidores, y, teniendo en cuenta que el rég1men 
Jurídico aplicable a condicwnes generales y cláusulas abusivas es el m1smo, ALFARO 
piensa que la reforma podría haberse llevado a efecto en el estncto y exclusivo marco de 
la LCU (cfr. <<El Proyecto de Ley sobre condiciones generales de la contratación ... », 
oh Cit .. en RDBB, núm. 67, 1997, págs. 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 debería haberse mantemdo el CJ.rácter enunciativo de la lista de cláusulas 
abus1vas de la Directiva (art. 3.3). Para éste, los JUeces, en el úlumo Proyecto -ahora 
aprobado como Ley- habrán de dec tarar nulas las cláusulas contemdas en la lista, y, por 
aplicación de la cláusula general del nuevo artículo 10.1 LCU, podrán declarar tamb1én 
nulas otras no contemdas en esa lista Dado que, según su cnterio, muchas de las cláu­
sulas declaradas nulas en la lista son, a su vez, auténticas cláusulas generales, la msegu­
ndad juríd1ca se le antoJa insoportable (cfr El Proyecto de Ley de condiciOnes genera­
les. , oh. cit., 1997, págs 868 y 896). En otro sentido d1ferente se pronuncia VATTIER, 
para quien no es razonable adoptar una lista de carácter indicativo (cfr. <<Las cláusulas 
abusivas en los contratos de adhesión>>, en RCDI, 1995, pág. 1539) 

(85) En contra de la op1món de EMPARANZA, que cita en su apoyo a FLUME, Allge­
metner Teil des hürgerilchen Recllls, Bd. 2 Das Rechtsgescháft 4. Autl , Berlln- Heidel­
berg- New York, 1992, & 37, 2, pág. 670, y a ULMER en Ulmer-Brandner-Hensen, AGB­
Gesetz, 7. Autl. Koln, 1993, Einl Rdnr. 32. 

(86) Así se expresa con claridad Díez-Picazo cuando afirma que la autonomía de la 
voluntad en el campo contractual es, ante todo, libertad de contrataCIÓn, lo cual para él 
sigmfica, sustancialmente, tres cosas: libertad de constitución de las relaciones contrac­
tuales, libertad de elección del tipo contractual, y, en úlllmo término, libertad para mo-
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sostengamos que todo lo que contribuya a un deseable equilibrio inter partes 
dentro del contrato será debelador frente a todo aquello que atente contra el 
principio de autonomía de la voluntad. En consecuencia, aun tratándose de 
cláusulas abusivas, pensamos que también es posible hablar con propiedad de 
recuperación de la libertad de estipulación de las partes dentro del fenómeno 
de la contratación en masa o seriada, máxtme cuando de lo que se trata en 
defimtiva es corregir los desequilibrios que puedan darse en perjuicio del 
consumidor. 

En otro orden de cosas, y si bten en un principio parece que la Directiva 
93/13/CEE (87) deJa fuera de su ámbito de aplicación aquellas condiciones 
que reflejen disposiciones legales o reglamentarias Imperativas, sin embargo 
hay que señalar que también habrán de excluirse de la aplicación de esta 
Directiva aquellas normas que «COn arreglo a derecho, se aplican entre las 
partes contratantes cuando no exista ningún otro acuerdo» (88). Lo cual no 
quiere decir, a nuestro juicio, que la nota de la imperatividad de las normas 
que establece el artículo 1.2 de la Directiva, como causa de exclusión de su 
aplicación, haya de entenderse en un sentido laxo (89), sino que lisa y lla­
namente se está dando entrada también a que la libre composición de intere­
ses entre las partes pueda eludir la aplicación de la propia Directiva. Ahora 
bien, esto no cabe duda de que puede introducir cierta perplejidad sobre el 
verdadero deseo de aproximación y armonización de las legislaciones nacio­
nales a propósito de las cláusulas abusivas (90). 

Con carácter previo debe señalarse, aunque ya lo hemos dado por supues­
to más arriba, que siempre que hablemos de las cláusulas abusivas lo estamos 
haciendo del control del contenido de las mismas, esto es, del análisis acerca 
de si son o no conformes con la buena fe y el justo equilibrio de las presta­
CIOnes. El sentido que se dé a esta cláusula general de la buena fe va a ser 
decisivo para determinar cómo se realiza y qué alcance puede tener ese con­
trol (91 ). Y esto servirá, tanto SI hablamos de cláusulas predispuestas no 

dificar el contemdo legal de los contratos regulados por la ley (cfr. Fundamen/os de 
Derecho Civil Patnmonia/, I, 1993, pág. 128). 

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

(88) Cfr Considerando 13 de la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1998. 
(89) Por un sentido laxo se pronuncia EMPARANZA, «La Directiva Comunitaria so­

bre ... », ob. ca., en RDM (1994), nota (18), pág. 468. 
(90) En este sentido puede verse la propia LGCC --que recoge el mismo texto del 

Proyecto de Ley sobre CGC de 5 de sepllembre de 1997 cuando trata de las llamadas 
«cláusulas declarativas>>-, y donde se afirma que no será de aplicación la presente Ley 
a las condiciOnes generales <<que vengan reguladas específicamente por una disposición 
legal o admmistrativa de carácter general y que sean de aplicación obligatoria para los 
contratantes>> (art. 4.2, m fine) 

(91) CLAvERíA GosÁLBEZ ya había comentado, a propósito del antiguo artículo 10.4 
de la LCU, recientemente modificado, la transformación espectacular que ha experimen-
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negociadas individualmente para un solo contrato con un consumidor concre­
to, como si se trata de cláusulas predispuestas no negociadas individualmente 
para su utilización en una pluralidad de contratos (condición general). De ahí 
que pueda afirmarse que el ámbito objetivo de aplicación de la Directiva de 
5 de abril de 1993 sea algo más amplio que el de la nueva LCGC, ya que 
incluye, dentro de su ámbito, además de las condiciones generales, aquellas 
otras cláusulas predispuestas por el empresario para un solo contrato y que no 
hubteran sido objeto de negociación (cláusulas impuestas) (92). 

a) EL PUNTO DE PARTIDA DEL CONTROL DEL CONTENLDO: 

EL CONCEPTO DE LA BUENA FE 

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

tado el concepto de contrato, que, de estar basado en el consentimiento, ha pasado a ser 
un mecamsmo jurídico de incidencia sobre el circuito económico, más controlado por su 
contemdo que por el proceso de su formación· ya no podrá decirse, a su jUicio, que 
siempre el contrato es un consentimiento ~obre una causa mamfestado mediante una 
forma, s1endo la causa síntesis del contenido, pues éste puede no ser producto del acuer­
do de los dos contratantes (cfr. «El control de las cond1c1ones generales de los contra­
tos», en La Ley, 1989, II, pág. 1016; Curso sobre el nuevo Derecho del consumidor, 
1990, pág. 130). En el m1smo sentido propuso una interpretación marcadamente restric­
tiva del para él peltgroso artículo 10.4.2 de la LCU reformado (inef1cac1a total del con­
trato), para los escasos supuestos en que su aplicación no sea lesiva para el adherente; en 
los demás casos, no ve más solución posible que la integración, por reconstrucción de la 
regla negocia!, por med10 del Derecho dispositivo (art. 1.258 del Código Civil) (cfr 
Comentanos a la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1992, págs. 343 
y sigs.). También DiEz-PtCAZO se mclinó por la nulidad parcial sm excepciones (cfr. 
Fundamentos ... , oh cit., l, pág. 358). En la nueva LCGC, recientemente aprobada, se da 
carta de naturaleza al artículo 1 258 del Cód1go Civil como procedimiento Integrador 
general en manos del Juez, declarando que tan <<Sólo cuando las cláusulas subsistentes 
determmen una situación no equitativa en la posición de las partes que no pueda ser 
subsanada, podrá (el Juez) declarar la ineficacia del contrato» (nuevo art. JO b1s 2, tn 
fine, LCU reformada). 

(92) Con todo, esta ampliación del ámbito de aplicación es, en realidad, más bien 
minúscula, pues no parece posible Imaginar muchos supuestos, en la práctica, en los que 
el empresano redacte anticipadamente un conjunto de cláusulas, 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 Más bien su voluntad será, normal­
mente, como afirma ALFARO, la de utilizar el clausulado en una pluralidad de contratos, 
con lo que nos encontraremos ya dentro del ámb1to propio de una ley de condiciones 
generales (cfr El Proyecro de Ley de condtctones generales. , oh. cll., págs. 864-865). 
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las posiciones norma(lvlStas, como se ha puesto de relieve, ponen el acento 
en el acto de predisposición (como acto de establecimiento de la norma), las 
posiciones contractualistas subrayan el acto de adhestón (como acto de con­
sentimiento que perfecciona el contrato) (93). 

La crítica a las teorías normativistas, rigurosamente realizada por eximios 
civilistas, llegaha a la conclusión de que las condiciones generales o son 
contenidos contractuales o jurídicamente no son nada, esto es, las condiciones 
generales sólo pueden justificar su fuerza de obligar en tanto que sean enten­
didas como estricto contenido de cada concreto y particular contrato (94). 

Esta posición dualista o maniquea ha ido quedando superada con el paso 
de los años merced, en buena medida, a las reformas legales generalizadas 
que se han acometido en los países de nuestro entorno jurídico. Así lo pone 
de mamfiesto la más cualificada doctrina civilista, que ve el punto de in­
flexión de este cambio en aquel preciso momento en que el legislador ha 
optado por establecer la línea de protección 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 decisión de la ley. Y 
el hecho de tenerlas como fuente de integración del contrato justifica, al 
entender de esa misma doctrina, tanto una diversidad en las reglas de inter­
pretación como el juicio sobre la vahdez o invalidez del contenido de las 
cláusulas abusivas, muy difícil de establecer en el caso hipotético de que se 
tratara de genuinas reglas acordadas (95). 

(93) Cfr. ALFARO, Las condiciOnes generales de la contrataczón. 1991, pág. 38. 
Puede verse una exposición críllca de las doctrinas normallvistas y contractualistas dentro 
de esta monografía en las págmas 41 a 80. El profesor MIQUEL mantiene la opmión de 
que los planteamientos contractualistas clásicos deben rechazarse porque no dan cuenta 
de la realidad del fenómeno en cuestión, y encierran discursos legitimadores de las con­
diciOnes generales, que, además, pueden tener influencia perjudicial en las decisiones 
JUdiciales, SI éstas se dejan llevar por el principio de la libertad contractual en ámbitos 
en los que no existe o sólo existe de modo muy matizado, y no sólo por la mdudable 
confusión y corrupción que producen en la dogmática del contrato (cfr. «Reflexiones 
sobre condiciones generales», en Estudws Jurídicos ... , ob. cit., pág. 4943). 

(94) Puede verse en DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Clvzl Palrlmomal, 
vol. 1, 1993, pág. 348. 

(95) Por todos. este es el pensamiento del profesor DfEz-PICAZO, que se inspua en 
la ley alemana Esta postura, a su juicio, parece responder mejor al estado actual de 
nuestra legislación. Si bien GARCfA AMIGO llegó a afirmar que el parágrafo 2. 0 de la ley 
alemana de 1977 (<das condiciOnes generales de contratación pasan a formar parte inte­
grante del contrato .. >>) presupone la aceptación de la tesis contractuahsta ---<<Ley alemana 
occidental sobre condiciones generales>>, en RDP, 1978, pág. 387-, DfEz-PICAZO le 
puntualiza que no es exactamente así, por cuanto que el hecho de considerarlas como 
fuente de mtegración del contrato excluye su genuino carácter de reglas acordadas o 
reglas directamente procedentes de la autonomía privada (cfr. Fundamentos .. , ob. cit, 
vol. 1, 1993, págs. 347-349). 
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Aún más explícito es un sector de la doctnna mercantilista que habla sin 
ambages de un cambio importante de perspectiva, que obliga a replantear la 
cuestión 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 comprensión de su naturaleza no debe ser, en ningún 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 
condición general indiscriminadamente, es decir, en haber hecho ese apoyo 
en elementos que, como la predisposictón o la adhesión, son tan sólo relevan­
tes para decidir cuándo estamos ante una condición general, pero que no lo 
son para decidir la cuestión de la validez, para lo cual, el legislador se debe 
remitir hoy en día, además de a la noción de condición general, al contenido 
equilibrado o abusivo de éstas (96). 

Con todo lo anteriormente expuesto no es de extrañar que un destacado 
sector doctrinal entienda que cuando hablamos de la buena fe, dentro del ám­
bito de las cláusulas abusivas, nos estamos refiriendo a la buena fe como con­
junto de criterios valorativos, que, desde el punto de vista ético, pueden condu­
cir a un enjuiciamiento de la interna justicta de la ordenación contractual, y que 
no se trata de la buena fe como regla de integración del contrato (97). Sin 
embargo, frente a éstos, otros autores no tienen reparos en señalar que esta 
buena fe, de la que aquí discuttmos, es una buena fe en sentido objetivo, tal 
como la configura el artículo 1.258 de nuestro Código Civil, solamente que 
llevada a un momento anterior al de los efectos del contrato, al de la perfec­
ción del mismo (98). Para otros, en fin, abundando en esta idea, la buena fe de 

(96) Esta es la opinión de ALFARO, que comcide en este punto con DfEZ-PtCAZO, 
quten mantiene que el JUicio sobre la valtdez o invalidez de las cláusulas abusivas se va 
a realizar sobre el contemdo de las mtsmas, o, lo que es lo mtsmo, sobre su conformtdad 
o no con la buena fe (cfr. Las condiciOnes generales de la contratación, 1991, págs. 38-
39). 

(97) Así se expresa, por eJemplo, el profesor DfEZ-PtCAZO para quien la buena fe, 
abundando en la idea ya reseñada, es lo que el contratante normal espera, según el ttpo 
de contrato, de la otra parte contratante; viene a ser, en definitiva, una aplicación de la 
regla general de la conftanza (cfr. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonzal, 1993, 
págs. 352-353) 

(98) Esta es la opmión de la profesora DfAZ ALABART que ctta en apoyo de su postura 
a DUQUE DoMfNGUEZ (cfr. <<La protección de los derechos económicos y soctales en la 
LCU», en Estud1o~ de Consumo, núm. 3, pág. 67); R. BERCOVITZ (cfr. Estudios Jurídicos 
sobre protección de los consumidores, 1987, pág. 198), y LóPEZ SANCHEZ (cfr «Las 
condtcwnes generales de los contratos en el Derecho español>>, en RGU. núm. 4, 1987, 
pág. 643). Aposttlla la propia DfAZ ALABART que la noción de justo eqwlibrio de contra­
prestaciones del artículo /0 1 e) de la LCU -ahora reformado-- es d1fíctlmente sepa­
rable en la práctica del concepto de la buena fe; para ella el ;usto eqwlihrio de las 
contraprestaciones implica la existencta de buena fe, y ésta difíctlmente extsttrá st no hay 
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la que aquí se trata (99) vendría a significar un mandato a los jueces para que 
fiscalicen las condiciones generales comparándolas con el Derecho dispositivo 
sin que, en modo alguno, se olviden de efectuar una valoración, en su caso, de 
los intereses de ambas partes conforme al 1.258 del Código Civil (100). 

Es muy interesante, por lo que puede tener de clarificadora esta última 
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 mayoría de las veces, coinciden básicamente 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 dogmática, dando incluso una 
opinión de la misma que tal vez no se ajusta exactamente a lo que en pundad 
se sostiene en la literalidad de los textos censurados (101). 

un equilibno contractual justo En esta expresión es, a su juicw, donde se pone el acento 
del reqUisito diferenciador de una condiCión abusiva de otra que no lo es, y la razón 
estnba, probablemente, en que la buena fe es un concepto más abstracto que el JUSto 
equilibno. E~ta idea aparecía ya reflejada en el artículo 3.1 de la Directiva de 5 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 <<desequll1bno importante de 
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato» [arts. IO.I.c) y 
JO bis 1 LCU reformadal. En cualquier caso, cabe entender que este eqlllllhno de pres­
taciones. puesto que la 1dea de lo justo es mherente a todo precepto legal. es una deri­
vación necesana del principiO de la buena fe tal como lo estamos viendo y explicando. 
lo que permitirá, a su vez, mterpretar el susodicho justo equilibrio de prestacwnes -tal 
como hace D!AZ ALABART sigUiendo a R BERCOVITZ- en un sentido más amplio que el 
que deriva de su tenor literal, esto es, permitirá entenderlo como un justo equ11lhrio 
comractual, y no únicamente como un mero equilibno de las prestaciones objeto del 
contrato En consecuencia. para averiguar si una cláusula es o no abusiva, generalmente, 
será necesano examinar no sólo esa condiCión smo el contrato en su conjunto, que es, 
precisamente, Jo que nos dará la 1dea de SI se ha respetado o no ese equilibrio necesario 
(cfr. Comefllanos a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 
1992, págs. 252-254). 

(99) La refenda en el antiguo artículo 10.1 e) de la LCU, y ahora en los 
artículos 1 O.l.c) y 1 O b1s 1 de la LCU reformada. 

(100) Esta es la postura de ALFARO para quien, como fruto de esta comparación, el 
Derecho que resultaría aplicable vendría dado por las normas del Derecho dispositivo, y, 
a falta de éste o en el caso de que el m1smo no se adaptara al contrato efectivamente 
celebrado, por una valoración eqUilibrada de los intereses de ambas partes, como se 
deduce del artículo 1.258 del Código Civil (cfr. Las condiCiones generales de la contra­
taCIÓn, 1991, pág. 82; El proyecto de Ley de condiciOnes generales de la contrataCIÓn. , 
oh ca, 1997, pág. 872). Ya D!Ez-PICAZO venía señalando desde hacía tiempo, a propó­
sito del control de fondo de las condiciones generales de la contratación, que el Derecho 
legal dispositivo, en materia contractual, ofrece el mejor modelo de la JUSta composición 
de los intereses en conflicto entre las partes contratantes (cfr. Fundamefllos .. , oh cit, 
vol. 1, 1993, pág. 352). 

(1 O 1) Me refiero, por poner un ejemplo bien rec1ente, a uno de los comentanos 
vertidos por el profesor DIEz-PlcAZO sobre las posiciones de ALFARO sobre este particular, 
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b) TEORÍA SINTETIZADORA A LA LUZ DEL ARTÍCULO 1.258 DEL CóDIGO CiVIL (102) 

Así, llegados a este punto, creo conveniente pasar a sintetizar las líneas 
más sobresalientes de esta postura con la intención crítica de aunar posiciones 
o puntos de vista. El primer acierto de esta posición por la que venimos 
abogando consiste, a mi juicio, en subrayar la importancia de la interpretación 
de lo que se denomina pieza central (1 03) del control del contenido, la lla­
mada cláusula general de buena fe, con el convencimiento de que el sentido 
que pueda darse a esta cláusula será fundamental para la concepción del 
Derecho de las condiciones generales, por cuanto que de la misma dependerá 
el reconocimiento de la validez o la declaración de ineficacia de las cláusulas 
abusivas (104). En este sentido, parece bien claro que puede afirmarse que la 
doctnna contractualista de la validez de las condiciones generales ha llevado 
a una incorrecta comprensión de las mismas. En efecto, ésta viene entendien­
do la buena fe como una función de prohibición del ejercicio abusivo de los 
derechos (teoría del abuso de la libertad contractual del 1.255 del Código 
Civil) en lugar de entenderla, como sería deseable, como una función de 
integración tal como aparece recogida en el artículo 1.258 del Código Civil, 
sede del desarrollo judicial del Derecho (105). Es decir, se contrapone la 

donde se llega a afirmar de éste que su «línea de pensamiento contmúa otorgando a los 
empresanos una cierta dosis de poder normativo que es inconc1/1Ghle con el sistema de 
fuentes del Derecho y con el Estado democrático>> (cfr. Las condiciones generales de la 
contratación y cláusulas abusn•as, 1996, pág. 30). 

( 1 02) Aunque no he mencionado, en algunas ocasiOnes, al artículo 57 del Código de 
Comerio, conviene hacer la advertencia, tal vez mnecesaria, que inevitablemente el 1.258 
del Código Civil va unido al m1smo 57 del Código de ComerciO. 

(103) P1eza central, esto es, que se está reconociendo implícuamente también, como 
no podía ser de otra manera, la existencia de otros cntenos accesorios de ahusll'ldad 
como hemos menciOnado en otro lugar (cfr. nota 32), s1 bien hay que acabar reconocien­
do que el ongen último de todo abuso es la vulneración del principio de buena fe Así, 
puede confrontarse la opmión de BuEso GuiLLÉN, quien habla de dos componentes cumu­
lativos a la hora de deterrmnar el concepto de abusividad (matenal y formal), y en el que 
el examen del carácter abusivo formal (art. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE, transparencia, 
claridad, comprensibilidad) debe preceder al examen de 11po material (art. 3.1 de la 
D1rec11va 93/13/CEE), ya que, a su JUicio, una cláusula formalmente correcta puede ser 
matenalmente abusiva, es decir, es posible encontrar una cláusula <<transparentemente 
abusiva>>. En cualquier caso, parte este autor de la premisa que ambas formas de abuso 
encuentran su origen en una vulneración del principio de la buena fe (cfr. <<Los cntenos 
determmantes del carácter abusivo en la Directiva comumtaria sobre cláusulas abusivas 
en contratos celebrados con consumidores>>, en Rev1sta de Derecho Bancario y Bursátil, 
1995, págs. 657 y sigs.). 

(104) Así lo entiende, por ejemplo, ALFARO después de constatar que la doctrina 
contractualista llene un apoyo legal muy endeble, lo que tendrá, a su JUicio, efectos 
perturbadores Importantes en la comprensión de su régimen jurídico (cfr. Las condiCiones 
generales de la colltrataclón, págs. 52-80 y 93 ). 

(105) Cfr. ALFARO, Las cond1c1ones generales de la contratación, 1991, págs. 94-
95. 
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buena fe como límite de la libertad contractual del 1.255 del Código Civil y 
la buena fe como fuente de integración del 1.258 del Código Ctvil ( 1 06). 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 autonomía privada o el 
legislador, es decir, su eficacia no es constitutiva sino meramente declarativa; 
su carácter vinculante para el adherente es consecuencia de su contenido, de 
tal manera que se llega a concluir que serán vinculantes aquellas condiciones 
generales que incorporen el contenido de regulación de una norma que pueda 
reclamar validez por sí misma de acuerdo con las fuentes ordinarias del 
Derecho (ley, costumbre y principios generales del Derecho) ( 1 07). 

Vistas así las cosas, las condictones generales, según este sector de la doc­
trina mercantilista, no crean la regla contractual, sino que tan sólo concretan, 
desarrollan o explicitan las normas que serían de aplicación por medio de la 
integración del contrato, es decir, la buena fe, el uso y la ley (art. 1.258 del 
Código Civil). De esta manera puede sostenerse que parece acertada la visión 
de los que, desde esta misma perspectiva jurídica, piensan que está claramente 
superada la opinión de aquellos otros autores que consideraban el control de 
las condiciones generales como un ataque a la libertad contractual, porque, en 
este supuesto sólo se estaría atendiendo a la libertad del predisponente, sin re­
parar en la exclusión de la libertad de configuración contractual de la otra parte 
que se produce en los contratos con condiciones generales ( 1 08). 

Otro sector de la doctrina civilista más reciente que al pronunciarse sobre 
este asunto parece enjuiciar lo más 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 función de destilar 

(106) Este cambio aparece recogido por la doctrina alemana más reciente. a modo 
de un encargo del legislador hecho a los tribunales para que desarrollen el Derecho de los 
contratos (cfr. ALFARO, Las condtciones ... , ob cit, pág. 1 00) Así, por ejemplo, P. ULMER, 
<<Diez años de la Ley alemana de CondiciOnes Generales de los contratos: retrospecllva 
y perspectivas», en ADC (1988), pág. 775; H. E. BRANDNER, Die Rechtsprechung der 
BGH- Senate wm AGB-Gesetz, Zehn Jahre, pág. 48; K. ToNNER, Dte Entwicklung des 
Retsevertragsrechts durch Rechtsprechung, Gesetzgebung und Verband~verhandlungen, 
Archiv fi.Jr die CIVllistische Praxis (AcP), 189 (1989), págs. 112-157; H. Rorn, Zur 
Genchtltchen lnhaltskontrol/e von Finanzterungs-LeasmgveiTriigen, AcP, 190 (1990), 
pág. 294. 

(107) Cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratactón, 1991, págs. 101 
y s1gs. Esta propuesta de asignar ef1cacm declarativa a las condiciones generales no está 
exenta de serias obJeCIOnes, pero a juic1o del mismo Alfaro, ninguna de ellas puede 
resultar definitiva (cfr., ob. ctt. antenor, págs. 105-107). 

( 1 08) En este sen11do, y sumándose al punto de vista de ese sector de la doctrina 
mercantil, está la reciente toma de posición de MIQUEL GoNZÁLEZ, para quien otorgar la 
m1sma consideración a la regla contractual dispositiva o verdaderamente acordada que a 
la predispue~ta por una sola de las partes, es lo que verdaderamente corrompe el signi­
ficado de la libertad contractual (cfr. <<ReflexiOnes sobre las condiciones generales», en 
Estudtos Jurídtcos. , ob. cit , pág 4947). 
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para el concreto contrato las reglas de la buena fe contractual a que las 
normas de integración se refieren; o, dicho también con otras de sus propias 
palabras, sería algo así -afirman- como una especie de concreción para el 
caso concreto de ese género de buena fe. Sin embargo, los mismos que afir­
man esto a la vez reconocen, a renglón seguido y sin empacho alguno, que 
esa idea de la que recelan (y que piensan sin ambages que no puede deste­
rrarse sin más) tiene la ventaja de proscribir, como reglas contractuales, aque­
llas disposiciones o pretensiones empresanales que no se acomodan a la buena 
fe. De ahí que aunque hayamos afim1ado más 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, implícitamen­
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 carácter doctrinal, pero da la impresión 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 están en condiciones 
de asegurar la equidad contractual ( 1 09). 

Desde otro punto de vista mucho más complaciente con esa postura crítica a 
la fundamentación contractualista, la cual, como hemos reseñado más arriba, 
asigna también carácter declarativo a las condiciones generales, algunos civilis­
tas sostienen ahora sin ambages que esta idea les parece muy favorable para la 
protección de los consumidores y adherentes y se ajusta mejor a la realidad, 
aunque choque con las ideas contractualistas clásicas dominantes entre los juris­
tas (110). Al mismo tiempo hacen una matización Importante por cuanto que, a 

( 1 09) Por todos, DfEz-PICAZO, de quien puede deducirse ese Cierto distanciamiento 
doctnnal cuando afirma que ALFARO «ha creído pO.I'lhle soslener 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 DíEZ-PICAZO parece aún más claro cuando, a ren­
glón seguido, sostiene que «esta línea de pensamiento continúa otorgando a los empresa­
rio~ una Cierta dosis de poder normativo que es inconciliah/e con el sistema de fuentes del 
Derecho y con el Estado democrático» (cfr. Las cond1c10nes generales de la conlratac1ón 
y cláusulas abusivas, 1996, pág. 30). Esta opimón, tal vez, no se aJusta exactamente al pen­
samiento de ALFARO, SI se tiene en cuenta que la pretensión de éste no parece ser otra que 
la de demostrar la coherencia de su propuesta doctrinal ya conocida con el ordenamiento 
jurídico, propuesta que no necesita <<Corrompen> en mngún caso, a su entender, el contrato 
ni alterar el sistema de fuentes establecido Serán vinculantes. dice ALFARO, aquellas con­
diciOnes generales que mcorporen el contenido de regulación de una norma que pueda re­
clamar validez por sí misma de acuerdo con las fuentes ordinanas del Derecho (ley, cos­
tumbre y principios generales del Derecho); la adhesión, a su juicto, no constituye 
consentimiento smo, simplemente y de acuerdo con la significación objetiva que cabe atn­
buirle a la luz de la ley y la buena fe, autorización para formalizar reglas y pnncipios le­
gales (cfr. Las cond1cwnes generales de la contratación, 1991, págs. 1 O 1-1 03). 

( 11 O) Por todos, puede verse la opmiÓn de MIQUEL GoNZÁLEZ, que parece seguir las 
Ideas de ALFARO en esta matena, cuando sostiene que la explicación de este autor llene 
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su juicio, lo que debe subrayarse, no es tanto que las condiciones no vinculen 
por sí mismas, en el senttdo de ser sólo declarativas de las fuentes de integra­
ción contractual del artículo 1.258 del Código Civil, sino el hecho de que estas 
fuentes vincularán 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 fácilmente esta buena fe va a ser, a todas luces, determinante, ya que, 
en ningún caso, las condiciones generales podrán establecer una reglamentación 
que pueda juzgarse contraria a la mtsma (111 ). Con todo lo afim1ado hasta el 
momento, y a modo de conclusión, se puede constatar también el expreso reco­
nocimiento doctrinal, por parte de este sector de la doctrina civilista, de que la 
clave de bóveda de todo el Derecho de las condiciones generales vendrá dado 
por el sentido que se dé a la cláusula general de la buena fe, siendo ésta perfec­
tamente conciliable con el sistema de fuentes del Derecho ( 112). 

Según la corriente más reciente, y tal vez aglutinadora de los dtstintos 
mtereses en conflicto, se trata, en suma, no ya sólo de ofrecer una postura 
más o menos matizada de la tesis contractualista de las condtciones generales, 
sino de excluir la lógica contractualista clásica para reemplazarla por una 
nueva imagen del contrato en la que el derecho dtspositivo es sustituido por 
una sola de las partes y, por ende, sometida a un control de contenido de 

la ventaJa de no corromper la dogmática del contrato y evita, además, legitimar soluciones 
apoyadas en la libertad de configuración de la regla contractual cuando realmente no ha 
podido ser ejercida; esa opm•ón de Alfaro significa también, según Miquel, que las 
condiciOnes generales no vinculan por sí mismas, smo por su conformidad con las fuentes 
de mtegrac1ón del contrato (buena fe, uso y ley dispositiva) (cfr. MIQUEL GoNZÁLEZ, 
<<ReflexiOnes sobre las condiciones generales>>, en Estudws juríd1cos en homenaJe al 
profesor A. Ménendez, tomo IV, 1996, págs. 4950 y 4951). 

( 111) Así se expresa el profesor MIQUEL GoNZÁLEZ, para qUien la buena fe exige que 
la confianza del adherente en una reglamentación justa y equilibrada no sea defraudada; 
la adhesión debe ser interpretada conforme a la buena fe, y, en consecuencia, no podrá 
considerarse como aceptación de cualquier contenido contractual ni como hcenc1a para 
que el pred1sponente establezca una regla desequilibrada a su favor (cfr., ob. cit, ante­
rior, pág. 4951 ). 

(112) Este es el planteamiento de cierto sector de la doctnna civilista y que venimo~ 
persomficando en la persona del profesor MIQUEL, en consonancia con el propiO ALFARO. 
Este último viene manteniendo que el fundamento de la validez de las condiciOnes gene­
rales se encuentra en las fuentes ordmaria~ del Derecho, mcluida la función complemen­
tadora de la JUrisprudencia (art. 1.6 del Código Civil), y que se lleva a cabo, en la mayor 
parte de los casos, a través de la aplicación del 1.258 del Código Civil como sede de las 
fuentes de mtegración contractual. Con esto, no quiere decirse que las condiciOnes gene­
rales sean fuente de mtegrac1ón del contrato per se, sino que su contemdo ha de venir 
formado por las normas que constituyen las fuentes de integración del contrato Entre 
otras razones de Interés conviene destacar que esta propuesta le lleyará a Alfaro a declarar 
mef1caces, precisamente, aquellas condiciOnes generales cuya fuente exclusiva de validez 
pretenda descansar en la adhesión del cliente, mientras que declarará válidas aquellas 
otras cuya fuente de validez descanse en las normas legales, consuetudinarias o denvadas 
de la buena fe (cfr. ALFARO, Las cond1ciones generales de la contrataCión, 199), 
págs. 104-105). 
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validez diferente al que se somete a los demás 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 judtcwl del contenido que no existe en otros contratos, y el 
intérprete debe proceder teniendo en cuenta el régimen que sería aplicable al 
contrato sin aquella condtción general abusiva. Esa búsqueda de la regla 
aplicable al contrato exigirá la aplicación de los criterios de mtegración del 
mismo conforme al artículo 1.258 del Código Civil, tal y como hemos expli­
cado (114). Y los que sustentan este criterio están de acuerdo en que el 
régimen sustitutivo de esas condiciones generales ineficaces vendrá determi­
nado, en primer lugar, por el Derecho dispositivo ( 115), y, en caso de no 
existir éste, lo será por los usos y por la buena fe, la cual, comporta, utihzan­
do las propias palabras de quienes lo formulan, una valoración equiltbrada 
de los intereses de las partes contratantes (116). 

(113) Cfr. MIQUEL GoNZÁLEZ, Reflexiones sobre las condicione~ generales, ob el/., 
pág. 4952 En igual sentido, ALFARO ya había escrito que en la hipótesis de que las partes 
no hallan regulado detalladamente sus relaciones y se hubieran limitado a refleJar los 
elementos esenciales del contrato (art. 1.261 del Código Civil), el juez habrá de recurrir 
al 1.258 del Cód1go Civil: acudirá al Derecho dispositiVO, y, en caso de inexistencia o 
madaptac1ón de éste, a los usos o a una valoración equilibrada de los mtereses de las 
partes (buena fe) para determinar el régimen jurídico aplicable (cfr. Las condiciones 
generales de la contratación. pág. 1 04). 

( 114) Esta es la opmión de ALFAR O recogida y seguida por MIQUEL en sus Reflexio­
nes sobre las cond1ciones generales ., ob. el/., pág. 4954. Para Alfara esta propuesta de 
interpretación y aplicación de la cláusula general de buena fe. recogida en el 
artículo 1 O.l.c) LCU [ahora reformado, aunque se mantiene en los nuevos arts. 1 O.l.c) 
y 1 O b1s 1 LCU], explica de forma coherente el régimen jurídico al que se hallan some­
tidas las condiciones abusivas (cfr. ALFARO, Las cond1ciones generale.1 de la contratación, 
1991' pág. 107). 

(115) Se entiende por Derecho dispositivo la regulación legal del contrato, las nor­
mas generales sobre obligaciones y contratos y su postenor desarrollo JUrisprudencia( No 
se mcluyen aquí, a JUICIO de ALFARO, las reglas formales de interpretación en cuanto que 
no tienen una función mtegradora; sin embargo, a su entender, este Derecho dispositivo 
sí podrá ser complementado con la llamada 111terpretación 1megradora del contrato baJo 
ciertas condiciones o presupuestos doctrinales, y que él just1f1ca por el respeto a la 
autonomía privada, y que tendrá su apoyo en los artículos 1.258 del Código C1vii y 57 
del Código de Comercio (cfr. Las cond1c10nes generales. , ob. cit., págs. 361 y sigs., 
374 y s1gs.; 478-480). Por otra parte es oportuno recordar aquí que, el Derecho legal 
dispositivo en matena contractual, en palabras de DfEz-PICAZO, ofrece el mejor modelo de 
la más justa composiCIÓn de mtereses en conflicto entre las partes contratantes, de manera 
que cualquier desviación requiere una especial regla de justificación a nesgo de determi­
nar su carácter no equauvo (cfr. Fundamemos . . , ob. el/., 1, 1993, pág. 352). 

( 116) Por todos, puede verse ALFAR O (cfr. Las condiCIOnes , oh ca., págs. 442 
y s1gs. y 481 ), que es compartida por MIQUEL, quien no dep de recordar que la buena 



ESTUDIOS 1577 

Dentro de las tendencias apuntadas más arriba se entiende muy bien la 
posición de aquellos que piensan que habría que ampliar la vía hacia el 
reconocimiento legislativo de una facultad de revisión o de modificación 
judicial de los contratos, para así 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, autonomía de la voluntad, fuerza obligatoria del contrato, etc.), así como 
de los peligros y reticenctas que pudiera llevar aparejada tal ampliación, 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 deberían existir dificultades, de lege ferenda, para admitir legislativa­
mente que los Jueces y Tribunales procedieran a realizar un reajuste del 
contrato y lograr así la efectividad de aquella buena fe y justo equilibrio de 
prestaciones (118). 

fe en cuanto que pnnc1p10 general, como hemos temdo ocasión de apuntar antes, debe 
servir también para interpretar las normas dispositivas y el uso· no desempeña sólo una 
función supletoria, smo también mformadora del ordenamiento jurídico y, el artículo 7.1 
del Código Civil es una autonzación positiVa para encontrar soluciones conforme a ella, 
más allá de su función integradora del contrato (cfr. Reflexiones ... , ob. cit., pág 4954). 
Entiende, además, ALFARa, que esta concepción de la buena fe es congruente con la regla 
general, esto es, con la aplicación del Derecho dispositivo en cuanto que admitido que 
éste se basa en una valoración equilibrada de los mtereses de las partes, la labor del juez 
Integrando el contrato, de acuerdo con las exigencias de la buena fe, se está remiiiendo 
a los m1smos criterios que están en la base del Derecho dispositivo (cfr. Las condiCIO­
nes , ob. cll., pág. 442). 

(117) Así se expresa con claridad la profesora GóMEZ LAPLAZA, para qUien la protec­
ción 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 será posible sm el 
recurso a esa facultad judicial, lo que hace aconsejable esa ampliación de su reconoci­
miento legislativo (cfr. Reforma del Derecho Privado y protección de los consum1dores, 
Cond1ciones generales de los contratos y tutela de los consumidores, 1994, pág. 70). Tal 
vez, parte de esta vía de ampliación pueda reconductrse a través del nuevo artículo 1 O bis 
2 LCU, cuando después de reconocer la tarea Integradora en este campo del 1.258 del 
Código Civil, se añade que «el Juez que declare la nulidad de dichas cláusulas (abusivas) 
Integrará el contrato y dispondrá de facultades moderadoras respecto de los derechos y 
obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su 
meflcacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o usuario». 

(118) Cfr. GóMEZ LAPLAZA, Reforma del Derecho Pnvado y protección de los con­
sumidores. Cond1c1ones generales de los contratos y tutela de los consumidores, 1994, 
pág. 70. Esta profesora reconoce que la tarea de recomposición del contrato es la que 
ofrece mayores dificultades prácticas. Para ella, tras la interpretación o la Interpretación 
Integradora, vendrá propiamente la integración, aunque son conocidas las dificultades de 
distinción, en el plano práctico, 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 fmalidad. De esta manera parece que, en primer lugar, habrá de acudirse a 
la normativa existente, teniendo en cuenta que las normas dispositivas suponen, como 
señaló De Castro, la regulación normal; sin embargo, añade, 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 función integradora de los JUeces 
a través del artículo 1.278 del Código Civil. Así, en el mismo artículo 10 bis. 
2 de la LCU reformada, se sostiene que «el Juez que declare la nulidad de 
dichas cláusulas (abusivas) integrará el contrato y dispondrá 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». Si bien, en un principio, esa 
facultad moderadora no parece que deje de ser una traslación a este ámbito 
de la moderación de la culpa del l. 103 del Código Civil, conviene tener en 
cuenta que la moderación judicial de la responsabilidad, a la que se refiere 
este artículo, ha de fundarse o descansar en la valoración del elemento sub­
jetivo de la buena fe ( 119). En cualquier caso, con la nueva redacción del 
artículo 1 O se perfecciona la LCU en la dirección que ya había sido apuntada 
y aconsejada por algún sector doctrinal, reconociendo explícitamente la tarea 
integradora del Juez que reconstruye la regla negocia) en un momento 
dado (120). 

Ahora, con la reforma de la LCU, se mantiene la nulidad total del contrato 
aunque tan sólo con carácter facultativo, al permitir que el Juez pueda decla­
rar la ineficacia del contrato «sólo cuando las cláusulas subsistentes determi­
nen una situación no eqUitativa en la posición de las partes que no pueda ser 
subsanada» (art. 1 O bis 2 in fine LCU reformada). En todo caso esta dispo­
sición, aunque ha sido corregida, puede considerarse que sigue sin responder 
plenamente al fin de protección del consumidor, ya que la importancia de la 
nulidad parcial reside precisamente en mantener la eficacia del contrato, pero 

no ex1stan o que sean insuficientes, SI es así, concluye GóMEz LAPLAZA, también aquí la 
buena fe va a jugar un papel deciSI\'0, no ya como criterio de interpretación sino como 
elemento de integración (ob. el/., págs. 64 y 65) 

( 119) Cfr. BADOSA CoLL, Comelllario del Código Civil, Mmisteno de Justicia, 1993, 
tomo 11, pág. 40. 

( 120) Así se expresaba CLAVERfA GosÁLBEZ, qmen hablaba, al referirse al derogado 
artículo 10 4.2 LCU, como de un peligroso párrafo que podía tener como consecuencia, 
o bien que el adherente podría verse obligado a escoger entre soportar las cláusulas 
lesivas omttiendo su Impugnación por temor a perder el producto o serv1c10 que desea, 
o b1en soportar la nulidad total con la pérdida del bien o servicio que necesitaba. Para 
evitar esto, Clavería sólo consideraba aplicable el antiguo 1 O 4.2 de la LCU cuando la 
mef1cac1a total no fuera les1va para el adherente, lo que reconoce que sucederá en con­
tadísimas ocasiones, en los demás casos, no veía más ~oluc1ón pos1ble que la reconstruc­
CIÓn de la regla negocia/, utilizando para ello el Derecho dispoSitivo de los Códigos (cfr 
Come/llanos a la Ley de Consumidores y Usuanos, 1990, págs. 342-344). En el mismo 
sentido ya se había pronunciado con clandad R. BERcovrrz unos años antes (cfr. «La 
defensa contractual del consumidor o usuario en la Ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuanos>>, en Estudios JUrÍdicos sobre protección de los consumidores. 
1987, págs. 202-203). 
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descargando al consumidor de cualesquiera otras consecuencias negati­
vas (121). 

e) ÜTRAS PAUTAS COMPLEMENTARIAS EN EL CONTROL DE LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS 

Se ha venido sosteniendo la necesidad de un fortalecimiento y extensión 
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 JUdicml. En este sentido, en primer lugar, se ha aceptado pacíficamen­
te que debe ampliarse la legitimación activa contra las cláusulas 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 recaída sobre 
cláusulas abusivas haciéndola extensiva ultra partes. 

La Directiva 93/13/CEE encomendó a los Estados la instauración de un 
sistema de control que permita eliminar las condiciones contractuales decla­
radas abusivas por los Tribunales, no sólo entre las partes en conflicto, smo 

(121) En este sent1do se pronunc1aba ya R. BERCOVITZ, <<La defensa contractual del 
consumidor o usuario en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua­
rios», en Estudios JUrídtcos sobre protecctón de los consumidores, 1987, pág. 202. A 
propósito del derogado artículo 10.4.2 de la LCU, éste comentaba que el objetivo de la 
conservación del contrato debería prevalecer en cualquier caso, arbitrando para ello, si es 
preciso, la posibilidad de completar el contrato con nuevas cláusulas sustitutonas de las 
ineficaces, cuando el resultado de la mera nulidad parc1al fuera excesivamente oneroso 
para el empresario. 

( 122) Acctón colectiva que tendría su apoyo legal, primero, en el artículo 7.3 de la 
LOPJ, a cuyo tenor para la defensa de los mtereses de carácter colectivo <<Se reconocerá 
la legitimación de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que 
estén legalmente habilitados para su defensa o promoción>>. Y ahora, en segundo lugar, 
en el artículo 16 de la nueva LCGC, donde han tenido entrada en la últ1ma fase de su 
tramitación parlamentaria tanto los Colegios Profesionales /egalmerue consmwdos (en 
cuanto que ostentan en todo caso, según los enmendantes, la defensa de los derechos con 
carácter general) como el propw Mmisterw Fiscal (en cuanto que dentro de los térmmos 
del artículo 124 de la CE, según los enmendantes, le corresponde también a éste la 
defensa de los intereses generales), además de los que ya ostentaban la legitimación 
activa desde el 1mcio porque ya figuraban en el Proyecto de Ley de 5 de septiembre de 
1997, a saber, las Asociaciones o Corporaciones de empresariOs, profesionales y agncul­
tores que tuvieren encomendada estatutariamente la defensa de los mtereses de sus miem­
bros, las Cámaras de Comercio, Industria y NavegaciÓn, las Asociaciones de Consumido­
res y UsuariOs legalmente constituidas y que tengan estatutariamente encomendada la 
defensa de los intereses de sus miembros, y el lnsututo Nacwnal del Consumo y órganos 
asimilados de las Comumdades Autónomas y de las CorporaciOnes Locales competentes 
en matena de defensa de los consumidores (cfr. Enmienda núm. 92, Grupo Parlamentario 
Catalán-CIU, BOCG. Congreso de los D1putados, 23 de octubre de 1997. núm. 78-6, 
pág. 44) 
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también en el resto de relaciones negociales en que la parte condenada hubie­
ra empleado tales cláusulas. 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 vía propuesta pasa por tratar 
de sustituir los intereses individuales del pred1sponente y del adherente por 
el interés colectivo surgido de su condición de empresario y consumidor, 
respectivamente, produciéndose así una aparente 1dent1dad de personas, lo 
que permitirá invocar la institución de la cosa juzgada como fundamento de 
esta especial extensión de los efectos de la sentencia (124). 

La extens1ón ultra partes de la sentencia no parte, en cualqu1er caso, de una 
actuación ex officio de la Administración, prop1ciada por la promulgación de 
una sentencia, y tendente a tutelar su general aplicación, como sucede en el 
artículo 3.3. 0 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS). Cabe decir, a este respec­
to, que la solución del artículo 3.3.0 de la LCS no es ampliable a cualquier su­
puesto ( 125), y es que si bien el protagonismo de la Admmistración en esta ta­
rea de control puede ser justificable en actividades de mdudable trascendencia 
económica, 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 
contratación en serie se acomoda al estricto marco de la libre competencia den­
tro de una economía de mercado. De esta manera la solución más acertada, de 
nuevo, parece que vendría por explotar al máximo las posibilidades de control 
que puedan y sepan ofrecer los JUeces dentro del ordenamiento jurídico vigente. 

Después de lo dicho parece más bien que es la expresa intención del 
interesado, manifestada a través de su alegación para que le concierna la 

( 123) La Ley alemana de CGC parece ngurosa en este sentido ya que otorga, por un 
lado, carácter mh1bitono a la resolución JUdicial, prohibiendo al empresano vencido en 
juiCIO la utilización de las cláusulas abusivas, y, por otro lado, sanciona la extensiÓn ultra 
partes de los efectos de la sentencia a los adherentes afectados por la misma cláusula que 
se aCOJan a los efectos de cesación o eliminación frente al empresario condenado (pará­
grafo 21, AGB Gesetz) (cfr. PoLO, ProtecciÓn del comratante débil y condiciones gene­
rales de los contratos, 1990, pág. 71 ). 

(124) En el sistema alemán la eficacia de la sentencia frente a cualquier cliente 
den va de una legitimación colectiva por sustitución que establece su ley, y que ha de ser 
alegada por el mteresado, y, en este sentido, recuerda el régimen de apreciación de la cosa 
juzgada. La Ley española (refiriéndose al art. 3.3. 0 de la LCS), a JUICIO de SÁNCHEZ 
ANDRÉS, o afecta en absoluto a los tradicionales límites subjetivos de dicha cosa juzgada, 
entre otras razones porque no contempla los efectos de la sentencia como una declara­
ción. sino como un hecho que sirve de presupuesto normativo para extraer luego una 
consecuencia jurídica: <<la Admintstración Pública competente obligará a los aseguradores 
a modificar las cláusulas Idénticas contenidas en sus pólizas>>, dice el artículo 3.3.0 LCS 
(cfr «El control de las condiciones generales en el Derecho comparado: panorama legis­
lativo», en ReviSfa de Derecho Mercantil, núm. 157-158, 1980, nota 21, pág 417). 

( 125) Cfr. A. EMPARANZA, «La Directiva Comunitana sobre cláusulas abusivas en los 
contratos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento español>>, 
en ReVIsta de Derecho Mercantil, 1994, pág 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 razón 
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 cláusulas abusivas, salvo que se hubiere op­
tado por plantear la demanda conjuntamente contra los empresarios que uti­
licen las mismas cláusulas, tal y como se previene en la nueva LCGC en su 
artículo 17.4 (126). 

En cualquier caso, si se hablara de propagar los efectos de la sentencia 
más allá del sujeto condenado por la misma, podríamos encontramos con que 
se estaría vulnerando el artículo 24 de la CE, por cuanto que se privaría de 
la tutela judicial efectiva al resto de empresanos predisponentes perjudicados 
por este pronunciamiento judicial (127). Como se ha apuntado con esta so­
lución, de lo que se trata es de ampliar los poderes del Juez mediante el 
recurso a cnterios objetivos basados en principios generales (buena fe, buenas 
costumbres, orden público ... ), que le permitan un control directo sobre el 
contemdo de las cláusulas (corrección judicial del contrato), sin atender a la 
declaración 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) Cfr. A. EMPARANZA, ob cu., págs. 500--501. Esta posibilidad aparecía ya con­
templada en el artículo 7.3 de la Directiva de 5 abnl de 1993 y, después, en el artícu­
lo 13.3 del Anteproyecto de Ley de CGC, de 20 de enero de 1997, y más recientemente 
en el artículo 16 4 del Proyecto de Ley de CGC de 5 de sept1embre de 1997, en el que 
se determmaba que las acciones de cesación, de retractación y declarativa «podrán d1ri­
g1rse conjuntameme contra varios profesionales del mismo sector económ1co o contra sus 
Asol:lacwne~ que ultlicen o recomienden la utilizac1ón de condiciones generales 1dén1tcas 
que se consideren nulas», y que corresponde en su mtegridad con el texto defmitivamente 
aprobado en el Pleno del Congreso el pasado 26 de marzo, y 4ue aparece en el artícu­
lo 17.4 de la nueva Ley 7/1998 de CGC, de 13 de abnl. 

(127) En el mismo sent1do se ha pronunciado el profesor DíEz-PtcAZo, Fundamentos 
de Derecho Civil Patrimonial. 1, 1993, pág. 357. 

(128) A este fin, sostiene PoLO que, o b1en se desplaza el acento desde el contemdo 
de la cláusula (líc1to) al modo de imponerla (ilícllo, por monopolíst1co), o bien se sus­
tituye el mterés individual (de proponente y adherente) por el mterés de la categoría o 
grupo (de los empresarios y de los consumidore~ o usuanos), o. en último término, se 
at1ende a otros principios o critenos generales, ya empleados por el leg1slador en otras 
ocasiones, tales como la ullhdad soCial o la equidad (cfr. Protección del contratafllc débil 
y condiciones generales de los contratos, 1990, págs. 74-75). A jUicio de ALFARO la 
res1stenc1a de lo~ Tnbunales a utilizar estos principios, por mercia o por comod1dad, ha 
llevado a la paradoja de que sean los tradiCionales mecarusmos de mterpretac1ón de los 
contratos los que se utilicen muchas veces en la junsprudencia como instrumento de 
control del contenido de las cláusulas generales en beneficiO del contratante débil, reali­
zándose así, a través de reglas mterpretauvas de carácter subjetivo, una verdadera correc­
CIÓn ;ud1cial del comrato. Este recurso a las normas de interpretación para rectificar el 
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d) BREVE CONSIDERACIÓN PARTICULAR SOBRE EL ARTÍCULO 3.3.0 

DE LA LEY 50/1980, DE 8 DE OCTUBRE, DE 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 históricamente el artículo 3.3.0 LCS, extendiendo la eficacia de la 
sentencia más allá del proceso en que fue dictada. Esta singularidad descansa, 
precisamente, en el mecanismo de superación de los efectos de la sentencia 
que declara la nulidad de una cláusula, transfom1ando así 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 artículo 3.3.0 de la LCS es la eficacia con que trata de dotarse 
al control judicial sobre las condtciones generales y de la que se carecía hasta 
entonces, reconociendo, asimismo, la insustituible tarea del juez y la primacía 
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 
resolución judicial de nulidad (129). Es más, se piensa también que esa ex­
tensión de la eficacia del control judictal, a través de la función de vigilancia 
de la Administración, podría ayudar a contribuir a desterrar las viejas sospe­
chas sobre posibles arbitrariedades de la misma en el ejercicio de su función 
de control, racionalizándose éste. 

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

contenido de un contrato conduce, según el mismo ALFARO, tanto a una desvirtuación y 
degradación de la func1ón de tales reglas como a un aumento preocupante de la insegu­
ridad juríd1ca (cfr. Las condictones generales de la comratactón. 1991, pág. 291 ). 

(129) Por todos, puede verse en PoLO, Comentarios a la Ley del Contrato del Segu­
ro, E.oensión de la eftcacia del control judicwl sobre la~ condicwnes Kenerales del 
contra/O de seguro, 1982, págs. 223-238, Protección del comratame débtl y condiciones 
generales de los comratos, 1990, págs. 83, 86 y s1gs. Para la doctrina convenía depr 
b1en sentado, frente a las críticas vertidas en el momento de la promulgación de la LCS, 
que la sentencia no desempeñaba otro papel, dentro del artículo 3 3." de la LCS, que el 
de un s1mple motor encargado de poner en marcha el control admimstrativo sobre las 
cláusulas idénticas, de tal manera que la obligada modificación de las nliSmas no cons­
tituye un efecto directo de la sentencia de nulidad, sino una consecuencia del cumplimien­
to de una orden de la AdmmJstracJón, cuyo presupuesto lo constituye precisamente la 
declaración judiCial y su fundamento el propio mandato legal Se pretende así, con este 
razonamiento, superar las serias objecwnes que veían que este artículo 3.3." de la LCS 
podía suponer una alteración del sistema de fuentes de nuestro Derecho, o bien la~ que 
lo veían como una excepc1ón a los límites subjetiVOS de la cosa juzgada, o las críticas de 
aquellos otros que hablaban de la posible inconstJtucwnalidad de la norma por extender 
la ef¡cacia de la sentenc1a a qu1enes no fueron parte m oídos en el ju1cio que dio origen 
a la declaraCIÓn de nulidad de la cláusula. 
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contemplado específicamente en la sentencia judicial. Merced al artículo 3.3.0 

de la LCS se superan los efectos relativos de toda sentencia, trasladando la 
doctrina que Siente el Tnbunal Supremo a todas las cláusulas idénticas con­
tenidas en las pólizas de los contratos de seguro. La interpretación que entien­
de que esta norma lo único que hace es anudar a un supuesto de hecho, en 
este caso una determinada sentencia del Tribunal Supremo, una precisa con­
secuencia jurídica para la Administración pública competente, esto es, la 
obligación de imponer a los aseguradores la modificación de las cláusulas 
idénticas de sus pólizas ( 130), parece haberse generalizado, abonándose la 
idea de que se debe abandonar todo recelo sobre la posible inconstituciona­
l idad de la nom1a, formulado al tiempo de promulgación de la LCS (13 1 ). 

En cuanto al alcance y eficacia del artículo 3.3.0 de la LCS, se viene 
entendiendo que el deber de actuación de la Administración pública, en esta 
tarea de control de las cláusulas de las condiciones generales del contrato, 
nace con la mera existencia de una única sentencia del Tribunal Supremo, 
siendo suficiente con una declaración de nulidad contenida en la motivación, 
o premisas, de la resolución por la parte que deniegue o admita el recurso de 
casación, no siendo necesario que se declare la nulidad de la cláusula en la 

(130) Cfr. A. MENÉNDEZ, Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Prelimmar. 
1982. pág. 131 y sigs; PoLO. Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, La exrens1ón 
de la e[1cacw del control JUdlctal sobre las cond1c10nes generales del contrato de seguro. 
pág 233. Para el profesor A. MENÉNDEZ la espectaiidad o singularidad de esta norma tan 
cnticada no es tan grande como pudiera parecer, ya que, a su JUicio, en últ1ma instancia 
no se trata más que una mamfestac1ón, siquiera sea muy peculiar, de un fenómeno bien 
conocido por la doctrina procesaiista, cuando se habla de los <<efectos colaterales de la 
sentencia». A su entender, con este mecanismo de actuación del artículo 3.3.0 LCS no se 
ha pretendido, quizá, más que descargar a la Admimstración de una labor siempre difícil 
y comprometida, y cada día más compleJa, y, por otro lado, estimular o exCitar legalmente 
su actividad de vigilancia o control ante determinadas condiciones o cláusulas que se han 
reputado, en principio y en forma muy autorizada, como cláusulas inadmisibles y contra­
rias a Derecho. Para SANCHEZ-CALERO se trata de una norma que, aun habiendo Sido 
combatida, ofrece una solución 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 'eguro (cfr. Comentanos al Cód1go de ComerciO y legislaCIÓn 
mercantil especwl, Ley de Contrato de Seguro, tomo 24, vol 1, pág. 84). 

( 131) Cfr. EMBID IRUJO, «Aspectos mslltucionales y contractuales de la tutela del 
asegurado en el Derecho español>>, en Revista Española de Seguros (RES), núm. 91, 
1997, pág. 30. Como ha afmnado SÁ~><CHF.Z-CALERO estamos ante una norma especial 
cuyo destmatario directo es la Admimstración pública y no intenta otra cosa más que 
evitar la litigiosidad y proteger a los asegurados; no estamos aquí ante un problema de 
fuentes o del valor de la junsprudencia para completar el ordenamiento jurídico con la 
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tnbunal Supremo al mterpretar y aplicar 
la Ley, pues según el Código C1vil son necesarias varias sentencias para llegar a esa 
doctnna -art. 6.1 del Código Civil-, y aquí basta una sola sentencia del Tnbunal 
Supremo (cfr. Comentarios al Cód1go de Comercio . . ob cit, pág. 86; Las mutuahdades 
y el movimiento de defensa del consumidor, Mutualité, Boletín de la AISAN, 1980/2, 
pág. 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 artículo 20.4 que afirma que la 
doctrina de las sentencias dictadas en recurso de casación ante el Tribunal 
Supremo, «una vez que constituya doctrina legal, vinculará a todos los jueces 
en los eventuales ulteriores procesos en que se inste la nulidad de cláusulas 
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 
vinculación de la doctrina jurisprudencia/ (134) a los Tribunales inferiores 
con la única limitación de que debe de tratarse de cláusulas que procedan del 
mismo predisponente. Bastará, sin embargo, una sola sentencia del Tribunal 
Supremo sobre la nulidad de alguna de las cláusulas de las condiciones ge­
nerales de un contrato de seguro para promover la actuación de la Adminis­
tración para la modificación de las cláusulas idénticas a los aseguradores. En 
este supuesto, si los aseguradores condenados a suprimir o modificar una 
cláusula no recurren en casación, la obligación ex JUdice sólo surttrá efectos 
respecto al asegurado que venció en el pleito, impidiendo que se produzca, 
con relación a las cláusulas tdénticas, esa orden generalizada de la Adminis­
tración frente a todos los aseguradores del artículo 3.3.0 de la LCS. 

Pero este peculiar sistema de control se puede decir abiertamente que ha 
fracasado en la práctica, al menos hasta el momento, en razón de las escasí­
simas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en esta materia, encon­
trándose 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 Código de Comercio .... ob. cll., 
págs. 88 y s1gs. Asimismo, se viene entendiendo que nos encontramos en la hipótesis 
prev1sta en el artículo 3.3. 0

, cuando una sentenc1a de la Aud1encia haya declarado la 
nuhdad de una determinada cláusula e interpuesto recurso de casac16n contra esa decla­
raciÓn, el Tribunal Supremo la asuma declarando no haber lugar al recurso. 

( 133) La redacción del texto del Proyecto de Ley sobre CGC de 1977 decía en su 
redacción original del artículo 20.4 (art. 19.4 del Proyecto) que la sentencia recaída 
«vinculará a todos los JUeces en los eventuales ulteriores procesos en que se inste la 
nulidad de cláusulas Idénticas a las que hubieran sido Objeto de la refenda sentenc1a» La 
enmienda número 95 al Proyecto, que fue objeto de transacción en el debate de la Co­
misión, recordaba que esa vmculac1ón general, por una sola dec1sión y cualquiera que sea 
el rango del Juez, es contradictoria con nuestro sistema jurídico y JUrisdiccional, y no se 
compadece con el recurso de casac1ón establecido en el artículo 17.3, pues la sentencia 
f1rme de un Juez de 1." Instancia vincularía al Tribunal Supremo en todos los casos 
posteriores (BOCG, serie A, 23 de octubre de 1997, núm. 78-6, pág. 45). 

( 134) Al hablarse de la doctnna sentada por las sentenc1as dictadas en recurso de 
casac1ón por el Tnbunal Supremo debería hablarse ahora, en el artículo 20.4 de la LCGC, 
de doctnna Jurisprudencia! y no de doctnna legal, perturbador térmmo que ya fue elimi­
nado de la Ley de Enjuiciannento C1vil (Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma de la 
Ley de EnJUiciamiento Civil; art. 1.692.4.0 LEC), precisamente para evitar la confusión 
entre ambos conceptos. 

( 135) Cfr. EMBID IRUJO, Aspectos mstituc10nales y contractuales de la tutela del 
Asegurado ... , oh cit., pág. 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 cláusulas predispuestas, 
aunque sólo fuera en aras de una mayor operatividad del sistema (136). 

J A V !ER A V!LÉS G ARCÍA 

Profesor Tl!ular de Derecho Civil 
Universidad de Ov1edo 

(136) En este sentido se pronuncia ALFARO, para qUien no t1ene sentido que las 
cláusulas predispuestas de un contrato bancario o de arrendamiento de vehículos, por 
ejemplo, estén sometidas a un régimen m siquiera parCialmente diferente a las utilizadas 
en el contrato de seguro Así. se proponía la a pi icación a las condicwnes generales del 
seguro de las normas generales sobre control de cláusulas predispuestas (cfr El Proyecto 
de Ley sobre cond1ciones generales ... , cit., págs. 898 y 902). 





La Ley 7/1998, de 13 de abril, 
sobre condiciones generales 

de la contratación 

SUMARIO: l. PRECEDENTES -2. CONCEPTO DE CONDICION GENERAL.-
3. CARACTERES.-4. DISTINCJON ENTRE CONDICION GENERAL Y 
CLAUSULA ABUSIVA -5 AMBJTO SUBJETIV0.-6. AMBITO TERRI­
TORIAL.-?. CONTRATOS EXCLUJDOS.-8. DIFERENCIAS ENTRE NO 
INCORPORACION Y NULIDAD. J. No INCORPORACióN JI. NuLIDAD.-9. DEL 
EJERCICIO DE LAS ACCIONES COLECTIVAS.-10. DEL REGISTRO DE 
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION.-11. CLAUSULAS 
ABUSIVAS: A) CoNCEPTO DE LOS CONSUMIDORES o USUARIOS. 8) MEDIOS DE PRO­
TECCIÓN DE LOS CONSUMIDORES. a) Aseqwbt!idad de la redacción de las cláusulas: 
b) Entrega de justificante; e) Buena fe y equtlibrio. C) NULIDAD DE LAS CLÁU­
SULAS ABUSIVAS.-12. PROTECCION EXTRAJUDICIAL DE LOS CONSUMI­
DORES. 

l. PRECEDENTES 

La Ley sobre Condiciones Generales de la Contratación ha Sido aprobada 
por las Cortes Generales el 13 de abril de 1998 y publicada en el BOE el 14 
de abril del mismo año, entrando en vigor a los veinte días de su publicación, 
esto es, el día 4 de mayo, siguiendo el cómputo fijado en el artículo 5 del 
Código Civil. 

La iniciativa legislativa la llevó a cabo el Gobierno, a través del Minis­
terio de Justicia, y en concreto de la Dirección General de los Registros y del 
Notanado. 

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

(1) Me cons1dero legitimado para su reproducción por haberla redactado. 
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A través del mismo se pretendía llevar a cabo la transposición de la 
Directiva 93/13/CEE del ConseJo, de 5 de abril de 1993, sobre cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados con consumidores. 

A diferencia de aquél, el Anteproyecto optó por llevar a cabo la incorpo­
ración de la Directiva citada mediante una Ley de Condiciones Generales de 
la Contratación que, además de regular esta materia (las condiciones genera­
les de los contratos) modtfique, a través de una disposición final (la primera), 
la legislación preexistente en matena de protección al consumidor, constitui­
da fundamentalmente por la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la 
Defensa de los Consumidores y Usuanos, en lo relativo a las cláusulas con­
tractuales abustvas. 

En este sentido, en la elaboración del Anteproyecto de Ley sobre Condi­
ciones Generales de la Contratación, se tuvieron en cuenta, además 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 cláusulas 
abustvas en los contratos celebrados con consumidores. 

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

e) El Borrador de Anteproyecto de Ley sobre Condtctones Generales de 
la Contratación de 1988 (2), realizado por la Comisión General de 
Codificación. 

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

También se valoraron los infom1es preceptivos emitidos por las distintas 
entidades afectadas por la disposición 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 dictembre de 1995. 

Dichos mformes se realizaron en tomo al primitivo Anteproyecto de 
modificación de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de 
los Consumidores y Usuarios y en tomo al definitivo Anteproyecto de Ley 
sobre Condiciones Generales de la contratación, el cual surgió precisamente 
por la convemencia -puesta de manifiesto en los informes preceptivos de las 
entidades afectadas- de una regulación más amplia, que no se limitase a la 

(2) Publicado en el suplemento del Boletín de Información del Mm1sterio de Justicia 
el 15 de enero de 1988. 
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regulación de las cláusulas abusivas en los contratos de adhesión 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 países, así como los trabajos realizados por la 
Comisión General de Codificación (3). 

A raíz de estas sugerencias, y en base a tales precedentes, el Ministerio 
de Justicia elaboró el Anteproyecto sobre Condiciones Generales de la Con­
tratación, que fue nuevamente informado por el Pleno del Consejo General 
del Poder Judicial en su sesión de 9 de abril de 1997, y por el Consejo de 
Estado en su sesión 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 contratación terminan imponiendo unilateralmente y de forma Impe­
rativa las condiciones a que se va a ajustar la relación contractual. 

La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de los Con­
tratos, las define en su artículo 1.0 como «cláusulas predispuestas cuya incor­
poración al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de 
la autoría material de las mismas, de su apartencia 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 cláusulas 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, GARcfA AMlGO) que deriva de 
la fuerza como consentimiento de la adhesión (tesis contractual); frente a 

(3) Páginas 26 a 28 del d1ctamen. <<La mejor vía para la trasposición de la Duectiva 
sería pensar en un Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la Contratación. Se 
puede perder con la opc1ón escogida -la modificación tan sólo de la Ley 26/1984-- una 
gran oportunidad de contar con una Ley de Condicwnes Generales de la Contratación 
como la que tienen tantos otros países: ltaha, Israel, Suecia, Alemania, Inglaterra, etc.; 
y, en definitiva, la prop1a Directiva que se trata de trasponer no es otra cosa que una 
dispos1c1ón sobre cond1cwnes generales de la contratación. No deja de ser relevante que 
así se haya md1cado en vanos infonnes, y significativamente, en los informes de la 
Secretaría General Técruca del Ministerio de Samdad y Consumo y el elaborado por el 
Consejo de Consumidores y Usuanos ( ... ) Es de lamentar que se haya seguido el cammo 
de la modificación de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuanos, con 
toda su msufic1enc1a, falta de coordinación de textos y confus1ón, cuando se ha pod1do 
contar con una Ley de nueva planta. sistemática y coherente sobre las condiciones gene­
rales de la contratación, elaborada durante años por una ponencia de la Comis1ón General 
de Codificación>>. 



1590 ESTUDIOS 

quienes entienden que su fuerza vinculante arranca del pqder normativo del 
predisponente (GARRIGUES, BALLUGERA). 

Este último niega que la adhesión sirva como consentimiento, ya que éste 
supondría 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 
predisposición 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 discusión doctnnal sobre si realmente tienen 
o no naturaleza contractual (condiciones generales de los contratos) o SI 
más bien tienen carácter normativo por sí mismas (condiciones generales de 
la contratación), 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 limitación de la autonomía de la voluntad en 
esta materia). 

3. CARACTERES 

Son cláusulas en las que deben concurrir las siguientes Circunstancias: 

a) PredisposiCIÓn unilateral, esto es, predisposición por una de las partes 
contratantes. 

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

b) Ausencia de negociación individual. Toda cláusula no negociada in­
dividualmente no siempre es condición general, ya que puede tratarse 
de un contrato de adhesión particular. Sin embargo, la afirmación 
inversa siempre se cumple: toda condición general implica predispo­
sición, y en consecuencia, no negociación individual de la cláusula. 

No cabe confundir los conceptos de condiciones generales y cláu­
sulas no negociadas individualmente. Los contratos de adhesión son 
aquéllos en los que una de las partes -un empresario o profesional 
que realiza una contratación en masa- establece un contenido pre­
fijado para todos los contratos de un determinado t1po que en el giro 
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de sus actividades se realicen. Las condiciones generales de la con­
tratación hacen referencia a una realidad previa al contrato de adhe­
sión y se presentan como un conjunto homogéneo de reglas predis­
puestas formalmente por un sujeto, relativas a los contenidos 
contractuales de c1ertos contratos a celebrar (con independencia de su 
constancia expresa o no en los singulares contratos). Existe entre 
ambos fenómenos una relación evidente en la práctica, pues las con­
diciones generales de la contratación nacen para integrarse en una 
serie o grupos de contratos a los que aportan un factor de tip1cidad 
de carácter extralegal. La redacción 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 carácter 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
res, sino a uno concreto cuya categoría puede considerarse como 
contrato de adhesión. 

El requisito de la predisposición conlleva necesariamente que las 
cláusulas no hayan sido negociadas individualmente. Si existe nego­
ciación mdividual no existe predisposición, y por tanto, tampoco 
condición 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 carácter de condiciones generales del conjunto. 

e) 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 predisposición, mcorporación al con­
trato exclusivamente imputable a una de las partes y finalidad de 
destinarse a una pluralidad de contratos, excluye del concepto de 
condición general de los contratos a las meras recomendaciones de 
determinadas cláusulas, en tanto no se comiencen efectivamente a 
utilizar. 

d) El carácter de profesional del predisponente. Es de acuerdo con la 
Ley esencial para la aplicación de la normativa y para la definición 
del fenómeno que analizamos. No nos encontramos en presencia de 
verdaderas condiciones generales de contratación cuando un particu­
lar preestablezca los modelos de los contratos que esporádicamente 
celebre. 
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La Ley podría igualmente utilizar la expresión empresario o pro­
fesional, pero la Ley se ha decantado por utilizar tan sólo la expre­
sión «profesional» siguiendo la terminología de la Directiva 93/13/ 
CEE que la define en su artículo 2. 0 como «toda persona física o 
JUrídica que, en sus transacciones actúe dentro del marco de su acti­
vidad profesional, sea pública o pnvada». Definición que ha mcorpo­
rado al Derecho interno el artículo 2.2 de la Ley 7/1998. 

La Ley exige que sea profesional el predisponente; el adherente, 
por el contrario, puede ser cualqUier persona física o jurídica (consu­
midor o profesional). 

4. DISTINCION ENTRE CONDICION GENERAL 
Y CLAUSULA ABUSIVA 

Hemos visto que es requisito necesario para que exista condición general 
de la contratación, su predisposición a ser utilizada en una pluralidad de 
contratos. 

Sin embargo, cabe la posibilidad de que el predisponente también redacte 
(por sí 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 cláusulas, aunque no están negociadas individualmente, 
no serán condiciones generales, por no estar dirigidas a regular una pluralidad 
de contratos. 

En consecuencia, las cláusulas particulares de los contratos de adhesión, 
aunque no han sido negociadas individualmente, quedan fuera del ámbito de 
una Ley sobre condiciones generales. 

Sin embargo, cuando el adherente a las cláusulas predispuestas para un 
contrato determinado es un consumidor, el Ordenamiento jurídico debe procu­
rar que exista equilibrio contractual, dispensando a la parte más débil la protec­
ción prevista en nuestro texto constitucional (cfr. art. 51 de la Constitución). 

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

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

Muy discutido ha sido doctrinalmente el ámbito subjetivo de aplicación 
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 último sentido se 
pronuncia D!Ez-PICAZO. 

A cualquiera se le ocurre pensar --dice este autor- en la situación del 
profesional o pequeño empresario frente a la de gran empresario, en que la 
protección del primero se funda en las mismas razones que abonan la protec­
ción genérica de los adherentes. 

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cláu­
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, circunscribe su 
ámbito a los contratos celebrados entre un profesional y un consumidor, 
entendido éste como persona física que actúa con un propósito ajeno a su 
actividad profesional. 

La Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de la Contratación, distmgue 
dos ámbitos distintos -que vuelven a JUStificar la dualidad de regímenes 
jurídicos- según se trate de condiciones generales o de cláusulas abusivas: 

a) La regulación de las condicwnes generales es aplicable también a las 
relaciones contractuales entre empresarios y profesionales, y no sólo 
a las relaciones entre éstos y los consumidores. 

b) Tratándose de cláusulas abusivas, la regulación se mantiene en sede 
de la legislación sobre protección al consumidor, porque se entiende 
que sólo cabe regular específicamente el desequilibrio contractual 
cuando existe un consumidor. 

Admitir que también el Derecho positivo regule la posición de abuso de 
Derecho entre empresanos es perfectamente sostenible, e incluso esta es la 
postura de /ege ferenda que propone para un futuro próximo la Unión Euro­
pea, pero hoy en día podría 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 cláusulas abusivas a las relaciones entre empre­
sarios. 

En el dictamen sobre la propuesta de Directiva del Consejo sobre cláusu­
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores (propuesta presen­
tada por la Comisión el 24 de julio de 1990) emitido por el Comité Econó­
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 Comisión a que considere en un futuro 
muy próximo la posibilidad de prohibir las cláusulas abusivas en todos los 
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contratos, independientemente de que éstos se celebren con consumidores o 
no, temendo particularmente en cuenta los problemas experimentados por las 
PYME». 

En consecuencia, a tenor del esquema de la Ley, podrían distmguirse los 
siguientes tipos de relaciones JUrídicas: 

a) Relaciones entre consumidores. 
b) Relacwnes entre empresarios o profesionales. 
e) RelaciOnes de empresarios o profesionales con consumidores. 

A. Las relaciones de consumidores entre sí no son objeto de regulación 
alguna en la Ley. Su régimen jurídico será el derivado de la aplicación de las 
normas generales sobre obligaciones y contratos del Código Civil. 

En este sentido nada impedirá que un Juez pueda declarar nula determi­
nadas cláusulas contractuales por abusivas. Fundamentalmente por vía del 
artículo 1.256 del Código Civil, que prohíbe dejar el cumplimiento de un 
contrato al arbitrio de uno de los contratantes, y que supone la proscripción 
de cláusulas de interpretación unilateral, resolución al arbitrio de uno de los 
contratantes. 

También podrá dejar sin efecto un contrato por alteración de las circuns­
tancias que lo motivaron que produzcan un importante desequilibrio contrac­
tual (cláusula rebus stc stantibus). 

B. Las relaciones de empresarios o profesiOnales entre sí se seguirán 
rigiendo también por las nom1as generales del Código de Comercio y suple­
toriamente del Código Civil, siendo aplicables a estas relaciones contractua­
les lo ya dicho respecto a la posibilidad de que sean objeto de una acción 
judicial individual de nulidad contractual. 

Lo que ocurre es que las relaciones de empresanos o profesionales entre 
sí son objeto de un nuevo régimen JUrídico cuando se basen en condiciOnes 
generales, ya que la Ley también extiende a ellas su ámbito de aplicación. 

Las relaciones contractuales entre profesionales, en cuanto estén basadas 
en condiciOnes generales, deberán someterse a los requisitos establecidos por 
la Ley, esto es, deberán incorporarse al contrato y estar claramente redacta­
das; en consecuencia, no ser ilegibles, oscuras, ambiguas, ni incomprensibles. 
Caso contrano, podrán ser objeto de las acciones colectivas de cesación o 
retractación. 

Lo que no existe es una lista específica de cláusulas 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 
tnple manifestación: 

c.l) Derivar de cláusulas contractuales negociadas individualmente. 
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c.2) Derivar de cláusulas contractuales predispuestas al consumidor, que 
se limita a adherirse a ellas, aunque estén circunscritas a un sólo contrato. 

c.3) Derivar de condiciones generales de la contratación. 

En el primer caso ( c.l) las relaciones entre profesionales y consumidores 
se regirán por las reglas generales, pudiendo instarse por cualquier parte una 
acción de nulidad contractual de carácter individual en los supuestos previs­
tos en las nom1as generales sobre obligaciones y contratos. También podrían 
ser abusivas vía artículo 1.256 del Código Civil. 

En el segundo caso (c.2) las relaciones contractuales se regirán por las 
reglas generales y además y específicamente por las normas de protección al 
consumidor, entre ellas las que definen el concepto de cláusula 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 regirán por la Ley 
de Condiciones Generales, pudiendo ser objeto de acciones colectivas de 
cesación o retractación por parte de las entidades legitimadas activamente 
para ello. Tales acciones colectivas no sólo podrán ser ejercitadas si las con­
diciones generales no cumplen los requisitos de incorporación y claridad que 
en la Ley se regulan, sino también si son abusivas (entendiéndose por abu­
sivas las mismas que para los contratos de adhesión individuales). 

6. AMBITO TERRITORIAL 

Según el artículo 3.0 de la Ley sobre condiciones generales, la Ley se 
aplica a las cláusulas de condiciones generales que formen parte de la legis­
lación española; y también se apiJcará a los contratos sometidos a la legisla­
ción extranjera cuando el adherente haya emitido su declaración negocia! en 
territono español y tenga en éste su residencia habitual, sin perjuicio de lo 
establecido en Tratados o Convenios internacionales. 

Se regula, por tanto, su ámbito de aplicación territorial siguiendo el cri­
terio de inclusión no sólo de los contratos sometidos a la legislación española 
sino también de aquellos contratos en los que, aún sometidos a la legislación 
extranjera, la adhesión se ha realizado en España por quien tiene en su terri­
torio la residencia habitual. 

Es decir, cuando la declaración negocia! se haya producido en territorio 
español regirá (en cuanto a las condiciones generales) la Ley española, 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 carácter 
de disposición 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 legislación española, sino tan sólo en lo relativo a las condi­
ciones generales, dado su carácter imperativo, que hace extender la aplicación 
de la ley española a los contratos estrechamente relacionados con el territorio 
español, como son aquéllos en los que la adhesión se ha realizado por quien 
tiene en él su residencia habitual. 

7. CONTRATOS EXCLUIDOS 

Según el artículo 4 de la Ley, ésta no se aplica a los contratos adminis­
trativos, a los contratos de trabaJO, a los de constitución de sociedades, a los 
que regulan relaciones fam1liares y a los contratos sucesorios. 

Tampoco es de aplicación a las condiciones generales que reflejen las 
disposiciones o los pnncipios de los convenios internacionales en los que el 
Reino de España sea parte, ni las que vengan reguladas específicamente por 
una disposición legal o administrativa de carácter general y que sean de 
aplicación obligatoria para los contratantes. 

El sentido fundamental de esta exclusión es respetar la legislación en la 
materia de sectores específicos, como es el asegurador, que dispone ya de 
órganos propws de control, todo ello sin perjuicio de que en materia de 
protección al consumidor, la Disposición Adicional segunda de la Ley 26/ 
1984, retocada por la Disposición Final primera de la Ley, exija que la nor­
mativa sectorial específica respete el nivel de protecciÓn de la legislación 
general. 

La exclusión de los contratos sucesorios deriva de la necesaria trasposi­
ción de la Directiva, y fue imposición proveniente de Alemania, a pesar de 
su poco acomodo al Derecho español. En cuanto a la expresión «contratos de 
constitución 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 constitución y estatutos de sociedades, no 
los demás actos societarios, cuya naturaleza contractual por otra parte es 
discutible. 

8. DIFERENCIAS ENTRE NO INCORPORACION Y NULIDAD 

La Ley sobre Condiciones Generales de la Contratación parte de la dis­
tinción nítida entre causas de no incorporación al contrato y supuestos de 
nulidad. 



ESTUDIOS 1597 

l. No INCORPORACIÓN 

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

Sólo en los supuestos en los que por razón de las especiales circunstancias 
del contrato la obligación 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
tación masiva, en los que sería desorbitado exigir una información efectiva de 
las condiciones generales y su entrega al usuario. 

No se considerarán incorporadas: 

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer o no 
se hayan firmado. No es necesario la ftrma 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 últimas que hubieran sido expresamente aceptadas 
por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa específica que 
disciplina en su ámbito 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 aceptación expresa y por escrito de las condiciones generales tan sólo 
convalida la dificultad de comprensión si se ajustan a la normativa específica 
sobre transparencia contractual, pero no las que sean ilegibles, oscuras o 
ambiguas. 

II. NULIDAD 

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

En este sentido, se consideran nulas las condiciones generales que en 
perjuicio del adherente contraríen una norma imperativa o prohibitiva. Con 
ello se sigue el criterio del artículo 6.3 del Código Civil, al mismo tiempo 
que se destaca el carácter 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 concurru los requisitos del artículo 10 bis de la Ley 
26/1984, que ahora se modifica, el cual a su vez se complementa con la lista 
de cláusulas abusivas contenida en la Disposición Adicional primera de la 
citada Ley. 

Otros supuestos de nulidad serían las condiciones generales que mfrinjan 
cualquiera de las disposiciones generales de carácter imperativo contemdas 
en el capítulo I de la Ley: aquéllas que pretendan regular de forma distinta 
a la prevista en la Ley las reglas de incorporación o de interpretación, las que 
modifique en el ámbito territorial de aplicación o las que excluyan su vigen­
cia a pesar de estar incluidas en su ámbito subjetivo u objetivo. 

Ahora bien, tanto los supuestos de no incorporación como los de nulidad 
de las condiciones generales se harán 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 además podrán --como veremos- ser objeto 
también de acciones colectivas. 

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

a) Se recoge la teoría de conservación del negocio JUrídico, de manera 
que la no incorporación o la declaración judicial de nulidad no deter­
minará la nulidad total del contrato, sino que la parte no afectada por 
la nulidad será objeto de integración judicial (art. 1 0.2). 

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

En este sentido el artículo 9, párrafo 2.0
, determma que en tales 

casos la sentencia determinará la nulidad o la no incorporación de las 
cláusulas generales afectadas y aclarará la eficacia del contrato si se 
lleva a cabo la integración prevista en el artículo 10, o declarará la 
nulidad del contrato cuando la nulidad o no incorporación de alguna 
de las cláusulas determine la nulidad del contrato por faltar alguno de 
sus elementos esenciales. 

e) Se aclara en el artículo 14, párrafo 2.0
, que no se pueden acumular las 

acciones individuales de nulidad o de no incorporación a las acciones 
colectivas declarativa, de cesación o retractación, 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 capítulo 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 cláusulas de los contratos o de no incor­
poración, de las accwnes colectivas interpuestas por instituciones, asociacio­
nes u orgamzaciones legttimadas contra la utilización o recomendación de 
condiciones generales que se estimen contrarias a la Ley, dentro de las cuales 
se podrían combatir también los supuestos de nulidad -no lus de no incor­
poración-; en especial su ámbito lógico de aplicación mayoritaria será en 
sede de nulidad de cláusulas abusivas, esto es, en relación con los consumi­
dores. 

Uno de los aspectos principales de la Ley de Condiciones Generales es 
la regulación de las acciones colectivas, facilitadas en su ejercicio por el 
Registro de Condiciones Generales (que atribuye específicos efectos con 
relación a ellas, facilitando su eficacia ultra partes). De hecho, la Ley 
regula el ejercicio de las acciones colectivas contra las condiciones gene­
rales en el capítulo IV, a continuación del Regtstro de Condiciones Gene­
rales. 

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

Tales acciones se podrán ejercitar contra el profesional o grupo de profe­
sionales del mismo sector económico 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 cláusulas de los contratos (4) o de no incorporación (5), de las 
acciones colectivas interpuestas por instituciones, asociaciones u organizacio­
nes legitimadas contra la utilización o recomendación 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 ámbito procesal el propio de sus competencias en matena 

(4) Que se ngen por las normas generales de la nuhdad contractual (art. 8.0
) y de 

las que el Anteproyecto tan sólo aclaraba su contenido (art. 8.0
, párrafo 2.0

) y la impo­
sibilidad de acumulación a las acciOnes colectivas (art. 15). 

(5) No hay olvido de la acc1ón colectiva de no mcorporación, como sugirió el 
Consejo General del Poder Judicial en su mforme de 9 de abril de 1997, sencillamente 
porque la acción de no mcorporación no puede ser sino acción mdividual frente a cada 
caso concreto. 
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consultiva, y clarificó respecto el Anteproyecto inicial la redacción de los 
preceptos atinentes a las acciones colectivas, en particular en los siguientes 
puntos: 

a) Cambiando el título del capítulo IV, que pasó a denominarse «Accio­
nes colectivas de cesación, retractación y declarativa de condiciones 
generales» en lugar de «Cesación de las condiciones generales». 

b) Separando la regulación de la acción declarativa de las acciones de 
cesación y retractación. 

e) Estableciendo expresamente que la competencia material corresponde 
a la jurisdicción civil u ordinaria y atribuyendo específicamente, 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 artículos relativos al ejercicio de estas 
acciones, de manera que ahora se regula por un orden más sistemá­
tico. 

e) Introduciendo un procedimiento de conciliación, ante un tercero no 
investido de jurisdicción, como trámite previo a la interposición de la 
acción colectiva. 

Se introduce un procedimiento de conciliación de carácter facul­
tativo como trámite previo a la interposición de la acción colectiva, 
ante el Registrador de Condiciones Generales, cuyo dictamen no será 
vinculante (art. 13). 

f> Concretando las funciones calificatorias del Registrador de Condicio­
nes Generales, limitadas a la apreciación del interés del solicitante del 
depósito o de la publicidad de los asientos registrales (se tendrá que 
comprobar si están legitimados para ello), y arbitrando un recurso 
contra su calificación en esta materia, basado en el precepto del ar­
tículo 228 de la Ley Hipotecaria, previsto para un caso similar. 

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

(6) El Consejo proponía que se alribuya competencia terntorial al Juez de Primera 
Instancia del domicilio del demandante, del lugar de celebración del negocio o el lugar 
donde el demandado tenga su establecimiento, a elección del demandante. Pero tal atn­
bución de competencia, en función de la voluntad del actor, a lo sumo podría tener un 
sentido protector del consumidor, en contra debe recordarse que las acciOnes colectivas 
(cuya legitimación corresponde a entidades o Instituciones relacionadas con la matena) 
nada llenen que ver con las individuales de nulidad contractual (que podrán interponer los 
consumidores), y que las condiciOnes generales pueden darse fuera del ámbito de los 
consumidores, aunque sólo con relación a éstos puedan ser declaradas abusivas. 
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h) Concretando que la publicación de las sentencias en el Boletín Ofi­
cial del Registro Mercantil o en un periódico de los de mayor circu­
lación de la provincia se limiten al propio fallo de la sentencia y al 
texto de la cláusula 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 deterrmnación de la competencia territorial (7). 
b) La sugerencia de que la legitimación activa se extienda a los intere­

sados (8). 
e) La crítica a que la acción de cesación no está adecuadamente formu­

lada. A juicio del Consejo, para que se formulara esta acción debería 
obtenerse previamente una declaración de nulidad de la cláusula en el 
ejercicio de la acción correspondiente. 

Sin embargo, lo que caracteriza la acción colectiva de cesación es que 
puede declararse la nulidad de una serie de cláusulas incorporadas o suscep­
tibles de incorporarse a una pluralidad de contratos, sin necesidad de la previa 
interposición de la acción individual de nulidad. 

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

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

a) La sentencia estimatoria obtenida en una acción colectiva determina 
la cesación en la utilización o la retractación en la recomendación 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 sólo afecta a un contrato determinado, sino a todo 
el clausulado utilizado por el predisponente. 

(7) El Consejo diJO que <<podremos encontramos con que unas condiciones generales 
de la contratación que se estén aplicando por una compañía en todo el terntorio español 
se resuelvan por cualquier juzgado de Primera Instancia». Claro que esto será así, y la no 
contradicción con otros jueces de Primera Instancia se logrará a través del Registro de 
Cond1c10nes Generales y de la mvocación de las sentencias inscntas en otros procesos. 

(8) Ya se ha dicho que nada imp1de a los interesados acudir a las accwnes mdivi­
duales de nulidad contractual y de no incorporación, las cuales podrán ser incluso objeto 
de inscnpción en el Registro de Cond1c10nes Generales. 

(9) Artículo 13.2, antes 15.2, del Anteproyecto en su versión inmediatamente ante­
nor. 
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b) Impone la devolución de las cantidades cobradas en su caso (art. 12.2, 
incorporada en vLrtud de una enmienda de Izquierda Unida). 

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

10. DEL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES 
DE LA CONTRAT ACION 

El Registro de Condiciones Generales de la Contratación tiene su prece­
dente en la Ley sobre la materia elaborada en 1988 por la Comisión General 
de Codificación. 

En dicha Ley estaba previsto un Registro de Condiciones Generales de la 
Contratación donde se depositarían un ejemplar de éstas y se mscnbirían las 
sentencias firmes dictadas en el ejercicio de las acciones colectivas sobre 
ineficacia de las condiciones generales. El efecto jurídico fundamental que se 
atribuía a dicho Registro era la prescripción de tales acciones en un plazo de 
dos años a contar del depósito 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
ñola, regulando el ejercicio de las acciones de «omisión>> y «revocación>> de 
las condiciones generales declaradas ineficaces por la Ley, las cuales prescn­
ben en el plazo de dos años a contar del momento en que las personas 
legitimadas para interponerlas conocieron la aplicación o recomendación de 
aquéllas. Las sentencias, además de hacerse públicas en el Boletín Oficial del 
Estado, son inscritas en un Registro público de carácter estatal, que se lleva 
por la Oficma 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 creación en nuestro Derecho de un instrumento que facilite el conoci­
miento de las condiciones generales de la contratación y que permita el ejer­
cicio de las correspondientes acciones colectivas dirigidas a impedir su uti­
lización 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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1.0 Es un Registro de ámbito estatal. 
No se trata, por tanto, de un Registro administrativo que se pueda repro­

ducir en tantas ocasiones como Comunidades Autónomas, ya que la ef1cacia 
ultra partes de las sentencias dictadas en el ejercicio de las citadas acciones 
colectivas ex1ge un único Reg1stro que centralice toda la información al res­
pecto. 

Así lo ha señalado el propio Consejo de Estado, basándose en la jurispru­
dencia del Tribunal Constitucional. 

El Consejo de Estado, en su dictamen de 31 de octubre de 1996, considera 
errónea la creencia de que el hecho de que la Directiva 93/13 se refiera a las 
cláusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores deba determinar 
tan sólo competencias autonómicas. A este respecto cita la Sentencia del 
Tribunal ConstituciOnal de 30 de noviembre de 1982, a tenor de la cual «una 
regulación sobre lo que deba entenderse por cláusula abusiva en la contrata­
ción está comprendida en lo que dispone el artículo 149.1.8.0 de la Consti­
tUCIÓn». E igualmente la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de enero 
de 1989, según la cual, «la defensa del consumidor y usuario nos Sitúa a 
grandes rasgos y sin necesidad de mayores precisiones ante cuestiones pro­
pias de la legislación civil y mercantil ( ... ) y de otra serie de derechos respec­
to de los cuales pud1era corresponder al Estado la regulación de las condicio­
nes básicas que garanticen la igualdad en su ejercicio». 

2.0 Es un Registro jurídico. 
El Registro de Cond1ciones Generales no es de mera publicidad o de 

carácter administrativo, sino que tiene carácter jurídico. En este sentido, los 
efectos jurídicos que produce serían 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, así como las sentenc1as firmes decla­
rativas de su nulidad. 

b) Ello permitirá la ulterior aplicación de tales sentencias a los contratos 
particulares, e incluso su invocación en ulteriores procesos. La sen­
tencia, declarando nula una condic1ón general, permitirá la declara­
ción automática por otro juez de las condiciones generales idénticas 
que utilice el mismo predisponente u otros predisponentes dentro del 
m1smo sector profeswnal. 

Mientras que las sentencias -incluso las dictadas en acciones 
colectivas- producen efectos mter partes, la inscripción de tales 
sentencias en el Registro de Condiciones Generales permitirá su efi­
cacia erga omnes. 

e) Finalmente, otro efecto jurídico deriva de la prescripción de las ac­
ciones colectivas que se hace derivar del depósito de las condiciones 
generales. En concreto se prevé la prescripción a los dos años del 
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depósito (art. 19), con la finalidad de incentivar que los profesiona­
les y empresarios depositen sus condiciones generales. De hecho será 
una manifestación de la situación de regularidad de las empresas el 
que voluntariamente depositen sus condiciones generales. 

En cualquier caso, la prescripción 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 
contradicción de que una condición general nula, declarada como tal en un 
proceso de nulidad individual, no pueda impedirse que s1ga siendo utilizada 
a instancia de quienes tienen legitimación para interponer la acción colectiva. 

3.0 Está a cargo de un Registrador de la Propiedad y Mercantil. 
Reglamentariamente podrá determinarse la concreta estructura de este 

Registro a través de cualquier fórmula 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 Disposición Final 
segunda de la Ley 19/1989, de 25 de julio, de Reforma parcial y adaptación 
de la legislación mercantil a las Directivas de la Comunidad Económica 
Europea en materia de sociedades, autorizó al Gobierno para la regulación del 
Registro de Bienes Muebles, en el cual se unificarían los actuales Registros 
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento y los libros de buques 
y aeronaves. De la misma manera, la Disposición Adicional única de la Ley 
6/1990, de 2 de julio, sobre modificación de la Ley 50/1965, de 17 de JUlio, 
sobre venta de bienes muebles a plazos, estableció que también el Registro de 
Venta a Plazos de Bienes Muebles se integraría en el Registro de Bienes 
Muebles. E igualmente la Disposición 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 integrará en el futuro 
Registro de Bienes Muebles. 

4. 0 Es un Registro de depósito voluntario de las condiciones generales. 
La inscripción de las condiciones generales de los contratos en el Registro 

se efectuará a través de la técnica del depósito, que articula con más flexibi­
lidad los principios jurídicos y la agilidad en el tráfico, y que es propio de 
Registros de naturaleza análoga, como el de Venta a Plazos de Bienes Mue­
bles a los que previsiblemente puede estar vinculado. 

Tal inscripción, en principio, se configura como voluntaria, si bien por vía 
de Decreto a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y de otro MiniS­
terio al que pertenezca el sector profesional afectado, podrá imponerse la 
inscripción 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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más perentoria la impos1ción con carácter obligatorio del depós1to en defensa 
de los consum1dores y de la contratación en general. 

5.0 No es un Registro de calificación sistemática de la validez de las 
condiciones generales en la medida que su declaración de nulidad correspon­
de en exclusiva a los jueces. 

El Registrador de las Condiciones Generales nu tiene facultades para 
denegar el depósito de contratos en los que se contengan condiciOnes gene­
rales que estime nulas. La declaración de nulidad de las mismas es de com­
petencia exclusivamente jud1cial. 

Ello no impide que reglamentariamente se le puedan atribuir competen­
cias en orden a la comunicación 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 cláusulas 
abusivas (art. 8.2). Dicha nulidad, además de por vía de acción individual, 
podrá ser declarada en el eJercicio de una acción colecttva. Y la sentencia 
derivada de una u otra acción será 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 físicas o jurídicas 
que adquieran, utilicen o disfruten como destinatarios finales, bienes muebles 
o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones cualquiera que sea 
su naturaleza pública o privada, individual o colectiva de qmenes los produ­
cen, facilitan, suministran o exp1dan>> (art. 1.2). 

No tienen consideración de consumidores o usuarios quienes adquieran, 
almacenen, utilicen o consuman b1enes o servicios, con el fin de integrarlos 
en el proceso de producc1ón, transformación, comercialización o prestación a 
terceros (art. 1.3). 

Sin embargo, en matena de protección frente a cláusulas 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 sólo el destinatario final de 
los bienes y servicios objeto del contrato, sino también cualquier persona que 
actúe con un propósito ajeno a su actividad profesional (Preámbulo de la 
Exposición de Motivos de la Ley). 
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Así, por ejemplo, un abogado que se compre un ordenador podrá tener la 
consideración de consumidor en dicha compra aunque lo afecte a su actividad 
profesional. 

B) MEDIOS DE PROTECCIÓN 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 así: 

a) Asequihilidad de la redacción de las cláusulas 

Las cláusulas deberán ser concretas, claras y sencillas en su redacción, 
con posibilidad de comprensión directa, sin reenvíos a textos o documentos 
que no se faciliten previa o simultáneamente a la conclusión del contrato, y 
a las que en todo caso deberá hacerse referencia expresa en el documento 
contractual [apartado a), núm. 1 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), núm. 1 del art. 10]. 

e) Buena fe y equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, 
lo que en todo caso excluye la utilización de cláusulas abusivas [apartado e), 
núm. 1 del art. 10]. 

C) NULIDAD DE LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS 

La LGCU de 1984 reguló en su artículo 1 O las cláusulas abusivas, enten­
diendo por tales «las que perjudiquen de manera desproporcionada o no equi­
tativa al consumidor, o comporten en el contrato una posición de desequili­
brio entre los vendedores y obligaciones de las partes en perjuicio de los 
consumidores o usuarios» lnúm. 3, apartado e) del art. 10.1 ]. Incluso espe­
cificaba alguna de estas cláusulas nulas (como, por ejemplo, la impoSICIÓn al 
consumidor de gastos que por su naturaleza corresponden al empresano o 
profesional, como son los gastos de formalización de la declaración de obra 
nueva y división honzontal en la venta de viviendas). 
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Y estableció que tales cláusulas serán nulas de pleno derecho y se tendrán 
por no puestas. 

La necesidad de incorporar al Derecho español la Directiva 93/13/CEE de 
5 de abril de 1993, sobre cláusulas abusivas, que define a nivel comumtario 
el concepto de abuso contractual y recoge una lista de cláusulas que los 
Derechos internos debían de considerar como nulas, ha llevado a la reforma 
de la LGCU en virtud de la Ley 7 /]998, de 13 de abril, sobre Condiciones 
generales de la contratación. 

Esta Ley 7/1998 no sólo se limita a trasponer la Directiva 93/13/CEE, 
sino que al mismo tiempo (siguiendo una recomendación del Consejo de 
Estado al respecto) ha regulado el fenómeno de las condiciones generales de 
la contratación, hasta ahora carente de regulación legal pese a la existencia de 
numerosas aportaciones doctrinales sobre la materia (DE CASTRO, ÜARCÍA 
AMIGo, ALFARO, AGUILA REAL, etc.) y de numerosos precedentes en el Derecho 
comparado (Ley alemana de 1976, legislación portuguesa, en concreto Decre­
to-ley núm. 220/95, de 31 de enero, sobre cláusulas contractuales generales, 
Ley francesa de 3 de 10 de enero de 1978, sobre protección e información de 
los consumidores de productos y servicios; Fair Tradmg Act de 1973 del 
Reino Umdo, etc.). 

Como señala la propm Exposición de Motivos de la Ley, el fenómeno de 
las condiciones generales no se puede confundir con el de las cláusulas abu­
Sivas. Una cláusula es condición general cuando está predispuesta e mcorpo­
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 ámbito de las condiciones 
generales donde con más frecuencia se produce la figura del abuso contrac­
tual. En este sentido, la Ley 7/1998 determma que serán nulas las condiciones 
generales abusivas impuestas por un profesional a un consumidor (art. 8.2). 
Fuera del ámbito de las condiciones generales, la cláusula abusiva podrá 
darse también en los contratos en los que no haya negociación individual, 
esto es, en los contratos de adhesión (aunque la cláusula no esté destinada a 
una pluralidad de contratos). 

La Disposición Adicional primera de dicha Ley ha modificado la LGCU 
de 19 de julio de 1984, para adaptarla a la definición comunitaria. En su 
nuevo artículo 1 O bis establece que: 

«Se considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulacio­
nes no negociadas mdiv1dualmente que en contra de las exigencias 
de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrió 
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se de­
nven del contrato. En todo caso, se considerarán abusivas los su-
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puestos de estipulaciones que se relacionan en la Disposición Adi­
cional de la presente Ley». 

Son requisitos para que concurra la cualidad de cláusula abusiva: 

a) Que se trate de un contrato celebrado con un consumidor (10). 
b) Que se trate de estipulaciones no negociadas individualmente (11). 
e) Que sean contrarias a la buena fe (12). A pesar de lo que ha entendido 

algún sector de la doctrina, no son las condiciones generales de los 
contratos las que deben vincularse a la buena fe, como tales, sino las 
cláusulas contractuales en general, en particular dentro de los contra­
tos de adhesión, 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 estático. El carácter abusivo de una cláusula 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 celebración, así como todas las demás 
cláusulas del contrato o de otro del que éste dependa. 

/) Nunca el carácter abusivo puede derivar de la materia objeto del 
contrato ni a su adecuación con el precio pactado, siempre que las 
cláusulas que lo definan se redacten de manera clara y comprensi­
ble (14). 

La lista contenida en la Disposición 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 mic1al voluntad de abarcar también las relaciones con pequeñas empresas 
o profesionales, pese a ser una opción perfectamente constituciOnal e mcluso propuesta 
lege ferenda por el Comité Económico y Social de la Unión Europea 

(11) Se ha hecho esta aclaración en la versión actual del Anteproyecto con la fina­
lidad de que quede claro que se respeta la posibilidad de que los consumidores negocien 
individualmente cláusulas que puedan interesar a sus legítimos mtereses económicos, de 
manera que el abuso contractual se dé solamente en los negocios de adhesión, sean 
contratos particulares o sean dentro del ámbito de las condiciones generales de la contra­
tación. 

(12) Se ha modificado la expresión «pese a las exigencias de la buena fe» por el de 
«contranas a la buena fe», ya que aunque la primera expresión es más ajustada a la 
Drrectiva, la segunda expresa más correctamente la necesidad de que para que exista 
abuso contractual debe existir mala fe, entendida en su aspecto subjetivo más b1en que en 
el aspecto objetivo de desequ1hbno contractual. No obstante, aunque no existe mala fe 
subjetiva, siempre serán nulas en todo caso las previstas en la lista de la DispoSICIÓn 
Adicional 

(13) Aspecto objetivo de la mala fe contractual. 
(14) Así resulta del artículo 4.2 de la Directiva. 
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de la Directtva 93/13/CEE y del propio Derecho vigente (art. 10 de la citada 
Ley). 

Es cierto que la Directiva establecía una lista meramente indicativa y no 
exhaustiva (15). Pero se ha considerado más conveniente respetar al máximo 
las cláusulas 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 así seguir el criterio del Consejo de Estado ( 16). 
En la nueva redacción --dada en la versión actual del Anteproyecto-- se 

ha procurado una exposición más sistemática de las distintas causas de abuso 
contractual, clasificándose en cuatro grandes grupos: l. Las que suponen una 
vinculación del contrato a la voluntad del profesional; II. Las que suponen la 
privación de derechos básicos del consumtdor; III. Las que son abusivas por 
falta de reciprocidad; IV. Otras cláusulas abusivas (17). 

Pero no se ha apreciado la entidad de las críticas del Consejo General del 
Poder Judicial respecto a la previsión de determinadas cláusulas abusi­
vas ( 18), ni tampoco la necesidad de que las cláusulas que se consideren 
abusivas figuren en el texto articulado del Anteproyecto, estimándose más 
correcto el criterio del Consejo de Estado y de la propia Directiva (19). 

(15) Artículo 3.3 de la Directiva. 
(16) Según el D1ctamen del ConseJO de Estado de 31 de octubre de 1996, para evnar 

contradicciones en las correspondencias con la Directiva, debería transcribirse íntegra­
mente la lista de la norma comunitana, sm perJUicio de añadir, en su caso, otras cláusulas 
que se est1men convenientes 

(17) Se han agrupado así la> cláusulas de la vers1ón inmediatamente anterior del 
Anteproyecto, distmguiéndose cuatro grandes apartados: l. VINCULACION DEL CON­
TRATO A LA VOLUNTAD DEL PROFESIONAL. Integraría las cláusulas 1, 5, 6, 9, 18, 
19, 25 y 26 de la versión anterior; ll PRIV ACION DE DERECHOS BASICOS DEL 
CONSUMIDOR. Integra las cláusulas 2, 3, 4, 7, 17 y 28 de la vers1ón antenor; 
III. FALTA DE RECIPROCIDAD. Integra las cláusulas 10, 11 y 15 de la versión ante­
nor; IV. SOBREGARANTIAS. Integra las cláusulas 8 y 22 de la versión antenor; 
V OTRAS. Integra las cláusulas 12, 13, 14, 16, 20, 21, 23, 24, 27 y 29 de la versión 
anterior. 

(18) La cláusula 24 del Anteproyecto, en su vers~ón anterior, no es en absoluto 
ingenua, pues >Í ocurre en ocaswnes que el profesional o empresano prevé en el docu­
mento privado que éste se elevará a público ante determinado fedatario; las cláusulas 20, 
21 y 22 de la versión inmediatamente anterior, aunque proceden del Derecho interno, 
deben ser mantemdas, y SI no han sido objeto de aplicación ha sido por la falta de una 
ley sobre condiciones generales que tamb1én respecto de tale> las cons1dere susceptibles 
de ser JUdicialmente declaradas abusivas: y la cláusula 18 de la vers1ón inmediatamen­
te antenor se está refiriendo a cláusulas meramente mdicativas, entendidas por tales 
(como se deduce del siguiente mc1so) las que son puramente d1screcwnales o'arb1trarias 
o (como el propio Consejo admite) las que no dan lugar a responsabilidad alguna. En 
cualquier caso, para detallar más su concepto, se suprime la expres1ón <<O» y se vincula 
la fecha meramente indicat1va a la voluntad discrecwnal del empresario. 

( 19) El ConseJO de Estado, en el Dictamen c1tado, cons1dera que el Anteproyecto 
--en su vers1ón inicial. del cual no se ha apartado en esto el actual- llene una estructura 
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12. PROTECCION EXTRAJUDICIAL DE LOS CONSUMIDORES 

Tambtén se ha regulado la actuación de los profesionales oftciales al 
servicio de la protección del consumidor. 

Notarios: 

Redacción de las escrituras: velarán por la incorporación de las con­
diciones generales al contrato y su redacción se ajustará a las exigen­
cias de transparencia, claridad, concreción y sencillez, sin incluir 
condiciones ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles (art. 23.2 
LCGC). 

La expresión «velarán por la incorporación» no equivale a denegar 
su autorizactón si las condiciones generales no están físicamente incor­
poradas a la escritura; se refiere a la mcorporción en el sentido que de­
fine la incorporación a la Ley. Por eso será suficiente con que el Nota­
rio se asegure de la referencia en el contrato a las condiciones generales. 
Harán constancia en la escritura del carácter de condiciones generales 
de las cláusulas cuando así le conste (previa inscripción en el Registro 
de Condiciones Generales) o la manifestación en contrario de los 
contratantes (art. 23.3 LCGC). 
Advertencia e infom1ación: advertirán e informarán al consumidor, 
antes de la firma, de la existencta 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. 
Prohibición: no podrán autorizarse escrituras que contengan cláusulas 
nulas o declaradas, judicialmente, nulas por abusivas (art. 10.6 
LGCU). 

Corredores de comercio: 

lnformactón sobre condictones generales: informarán al consumidor 
sobre la aplicabilidad de esta Ley en los contratos que intervengan 
(pólizas de crédito, valores ... ). Así lo dispone el artículo 23.4 LCGC. 
Información al consumidor: informarán 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 b1s y la remis1ón a una D1spo~ición Adicwnal evitan 
una extens1ón de artículos preexistentes, ya de por sí largos, y no inc1den sobre una 
numeraciÓn de artículos ya consolidada. 

Por otro lado, esta es la técmca segu1da por la prop1a Directiva, que recoge en un 
anexo las cláusulas abus1vas 
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!Registradores de la Propiedad: 

Se reforma la Legislación Hipotecaria para adecuarla a la Ley de Condi­
ciones Generales y a la de Defensa de los Consumidores y Usuarios, mediante 
una Disposición Adicional segunda, que da nueva redacción a los artícu­
los 222, 2S3 y 2S8 de la misma. 

Se imponen así a los Registradores los siguientes deberes: 

l. Información al consumidor sobre sus derechos y obligaciones, que 
tiene una triple manifestación: 

a) Información sobre la aplicabilidad de la Ley de Condiciones Genera­
les (art. 23.1 LCGC). 

b) Información sobre los aspectos generales del procedimiento registra( 
(forma de conseguir la inscripción, recursos y minuta de la inscrip­
ción) de forma gratuita (art. 2S8.1 de la Ley Hipotecaria). 

e) Información (verdadero asesoramiento como se deduce del art. S del 
Real Decreto 1935/1983, de 25 de mayo) sobre materias relacionadas 
con el Registro, incluyendo los medios más adecuados para el logro 
de los fines lícitos que se propongan quienes la soliciten (art. 222.7 
de la Ley Hipotecaria). 

Este asesoramiento será gratuito si es verbal y en caso de que se 
solicite como dictamen será retribuido, al igual que el Dictamen vin­
culado a certificación previsto en el artículo 3SS del Reglamento 
Hipotecario (cfr. Anexo I, núm. S del Real Decreto 1427/1989, de 
17 de noviembre, regulador de los Aranceles Registrales). 

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

d) Información sobre la forma de subsanación de defectos. Siempre que 
el consumidor lo solicite (art. 2S3.3 de la Ley Hipotecaria). 

e) Información de cómo queda practicada la inscripción (art. 2S3.1 y 2 
de la Ley Hipotecaria), expresándose en la nota al pie del título el 
derecho inscrito, la persona a favor de la cual se ha practicado, el 
asiento realizado, datos registrales, y los efectos de la inscripción 
(protección judicial de los asientos y breve referencia a los efectos de 
moponibilidad, legitimación y fe pública registra(, derivados de los 
arts. 1, 32, 34 y 38 de la Ley Hipotecaria). 

j) Extensión de nota simple a continuación de la inscripción expresiva 
de las cargas existentes afectantes al derecho inscnto. Ello no ex­
cluye el destacar la discrepancia con las cargas consignadas en 
el título (art. 434, párrafo 3. 0 del Reglamento Hipotecario no refor­
mado). 
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2. Imponiéndole la obligación de denegar las cláusulas abusivas, enten­
diendo por tales las declaradas judicialmente (art. 258.2 de la Ley Hipoteca­
ria), pero sin excluir, lógicamente, las que lo son por declaración imperativa 
de la Ley [art. 18 de la Ley Hipotecaria en relación con la Disposición 
Adicional de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGCU)]. 

3. Imponiéndole el control profesional de la información registra!, bajo 
su responsabilidad, sin posibilidad de acceso directo al contenido o base del 
archivo para evitar su alteración o televaciado, controlando las normas sobre 
protección de datos de carácter personal, obligándole a velar por la creación de 
archivos paralelos de datos que puedan crear la apariencia de una publicidad 
jurídica en perjuicio del consumidor, imponiéndole la obligación de expedir 
notas simples en virtud de un contemdo predeterminado -sm 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 disposición ya latía en la regulación anterior de la 
Ley Hipotecaria, y había sido en parte anticipada por la Instrucción sobre 
Principios Generales de Publicidad formal y actuación de los Registradores 
en caso de petición en masa de 17 de febrero de 1998 (BOE de 27 de febrero). 

Dicha Instrucción, recordando lo dispuesto en los artículos 607 del Có­
digo Civil; 221 de la Ley Hipotecana; 23.1 del Código 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 artículos 332 y siguientes del Regla­
mento Hipotecario; Disposición Final tercera de la Orden de 10 de JUnio de 
1997; el artículo 4. 0

, número 1 O, 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 legítimamente interesados y conser­
vación, seguridad e integridad de los libros del registro; las InstrucciOnes de 
la Dirección 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 ordenación de sus archivos, recuerda que la publicidad expedida por 
los registradores es: 

1.0 Publicidad JUrídica. La publicidad formal de los asientos registrales 
es así una publicidad jurídica, en cuanto que constituye el medio técnico­
jurídico que permite el desenvolvimiento de los especiales y naturales efectos 
que al derecho inscrito atribuye nuestro Ordenamiento Jurídico (publicidad 
civil organizada). 

Si rigurosos son los requisitos de acceso de los derechos al Registro, en 
aras de la solidez de los pronunciamientos registrales (titulación auténtica, 
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calificación registra], tracto sucesivo) también deben serlo los requisitos de 
control de la veracidad y exactitud de la informac1ón suministrada (en otro 
caso, crearía confusión e inseguridad jurídica a quienes contratan en base a 
la misma), así como su alcance en relación con el interés del solicitante (que 
en el ámbito 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 Código de Comercio y concordantes), de igual suerte 
que al Notario corresponde la expedición de las copias autorizadas y simples 
del Protocolo o archivo notarial. 

2. 0 Publicidad directa. El conocimiento de los asientos registrales debe 
estar al alcance de cualqmer interesado, de manera efectiva, y sin necesidad 
de tener que acudir --con un coste añadido-- a la intervención necesaria de 
empresas o profesionales para su obtención, sin perjuicio del derecho de 
aquél de acudir voluntariamente a ellos si lo considera convemente. 

La posibilidad de acceso directo a la publicidad formal en ningún 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 1ría en contra de la finalidad del propiO Registro y 
del entero sistema registra] diseñado por nuestro Ordenamiento jurídico, ba­
sado en la seguridad de los pronunciamientos registrales. Los Registradores 
de la Propiedad y Mercantiles deben así adoptar las medidas técnicas y orga­
nizativas necesanas que garanticen la integridad de los datos contenidos en 
sus archivos y evitar su alteración, pérdida o destrucción. Es decir, una cosa 
es la plena hbertad en la solicitud de información, por cualquier mediO, físico 
o telemático, y otra el acceso al núcleo central de la base de datos o demás 
componentes del archivo. 

Publicidad directa significa celeridad en la obtención de la información 
solicitada, bajo el control profesional del Registrador que asegure su adecua­
ción a los asientos registrales (veracidad de la información). Ello implica la 
necesidad de incorporar a los Registros las nuevas tecnologías de forma que 
se pueda emitir la publicidad formal en tiempo real con las debidas garantías. 
De ahí la necesidad de profundizar en el proceso de informatización de los 
Registros, permitiendo la comunicación del interesado con el Registrador de 
forma telemática, así como la expediciÓn por aquél de la publicidad formal 
a través de fax, correo electrónico u otros medios que conjuguen los citados 
criterios de eficacia y celeridad con el de veracidad (control profesional) de 
la infom1ación suministrada (vid. OM de 1 0-6-1997). Entre ellos, la ruptura 
instantánea entre nexo de solicitud y respuesta, surgiendo ésta de la simultá­
nea remisión por el Registrador. El «tiempo real» debe ser un «tiempo real 
jurídico)), exento de inseguridad (la mera posibilidad teórica de manipulación 
de la información generaría el cuestionamiento de la fiabilidad -veracidad 
jurídica- del sistema). 
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3. 0 Publicidad profesiOnal. La publicidad formal de los asientos registra­
les no podrá consistir en dar conocimiento indiscriminado del patrimonio de 
las personas o publicidad en masa. Quien desee obtener información de los 
asientos registrales deberá acreditar al Registrador que tiene interés legítimo 
en ello, de acuerdo con el sentido y función de la institución registra), si bien 
en el ámbito mercantil dicho interés se presume. 

Los Registradores serán responsables de que la publicidad formal refleje 
fielmente los datos contenidos en los asientos registrales, sin extenderse a 
más de lo que sea necesario para satisfacer el legítimo interés del solici­
tante. A este respecto la publicidad formal no puede consistir en la mera 
reproducción xerográfica 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 carácter personal o patrimonial, contenidos en los 
asientos registrales, no podrán ser objeto de publicidad formal ni de trata­
miento automatizado, para finalidades distintas de las propias de la mstitu­
ción registra) (vid. Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 5/1992, de 29 
de octubre, sobre tratamiento automatizado de los datos de carácter personal). 
Cuando se ajusta a tal fmalidad, la publicidad de los asientos registrales no 
requiere el consentimiento del titular ni es tampoco necesario que se le no­
tifique su cesión o tratamiento, sin perjuicio del derecho de aquél a ser infor­
mado, a su instancia, del nombre o de la denominación y domicilio de las 
personas físicas o jurídicas que han recabado infom1ación respecto a su per­
sona o bienes. 

Se consideran finalidades de la institución registra) la investigación patri­
momal y económica, así como la investigación jurídica encaminada a la con­
tratación o a la interposición de acciOnes judiciales, pero no la investigación 
privada de datos no patrimoniales contenidos en el Registro, de manera que 
el Registrador sólo podrá dar publicidad de los mismos si se cumplen las 
nom1as sobre protección de datos. Para su interpretación, el Registrador cuen­
ta con el Protocolo de colaboración entre la Agencia de Protección de Datos 
y el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España (3-11-
1994). 

En el caso de la publicidad inmobiliaria (donde existe la excepcional 
posibilidad de manifestación por exhibición mediata de los libros: vid. Ins­
trucción de 5-2-1987, norma quinta) es al Registrador de la Propiedad a quien 
corresponde determinar y elegir, de entre todas las posibles, cuál va a ser la 
forma de manifestación del Registro (exhibición o nota Simple). Potestad de 
elección reconocida por el Ordenamiento jurídico (como establecen numero­
sas Resoluciones de esta Dirección General y la Sentencia del Tnbunal Su­
perior de Justicia de Madrid de 12-3-1997), que supone puede escoger libre-
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mente la forma de manifestación más adecuada en la que se conjuguen y se 
tengan en cuenta vanos fmes, como son el principio de publicidad del Regis­
tro, el derecho a obtener por quien tenga interés legítimo información regis­
tra), y el principio de causar el menor daño posible a la conservación de los 
libros y garantizar la mtegridad de sus bases de datos, así como el garantizar 
las normas sobre protección de datos antes expresadas. 

Por otro lado, en orden a la protección de los intereses jurídicos y eco­
nómicos de los consumidores (art. 51 de la Constitución y art. 1 de la Ley 
de Defensa de los Consumidores y Usuanos), la publicidad registra! deberá 
expresarse con claridad y sencillez, haciendo constar su valor jurídico (clari­
dad gráfica, claridad de conceptos, valor meramente informativo: vid. Ins­
trucción de 5-2-1987, norma quinta). 

Y en consecuencia dispuso: 

PRIMERO. Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles darán 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 conservación. 

SEGUNDO. La mamfestación, que debe realizar el Registrador, del 
contenido de los asientos registrales, tendrá lugar por nota simple informativa 
o por certificación mediante el tratamiento profesional de los mismos, de 
modo que sea efectiva la posibilidad de publicidad sin necesidad de interme­
diación, sin perjuicio del derecho del mteresado a acudir voluntariamente a 
ésta. Los Registradores Mercantiles también facilitarán 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 artículo 79 del Reglamento del Registro 
Mercantil, pudiendo solicitar copia de Jo consultado. 

TERCERO. El Registrador se asegurará de la imposibilidad de su ma­
nipulación o televaciado, en todo caso, en los supuestos de consulta telemá­
tica de los datos del archivo. Se prohíbe a estos efectos, el acceso directo, por 
cualquier medio, físico o telemático, 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 alteración o no garantice la veracidad de la información por su 
control profesional. Los Registradores responderán de su custodia, integridad 
y conservación, impidiendo accesos externos a las redes durante la telecomu­
nicación, así como a los programas y a las barreras codificadas. La solicitud 
por vía telemática supondrá la remisión inmediata de la información registra! 
por correo electrómco. La intercomumcación de los Registradores por redes 
telemáticas utilizará técnicas de criptografía. 

CUARTO. El Registrador deberá exigir el cumplimiento de las normas 
aplicables sobre protección de datos de carácter personal y no expedirá la 
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publicidad formal cuando su única finalidad sea su incorporación masiva a 
bases de datos -registros paralelos- con fines exclusivos de comercializa­
ción o reventa, sin responder, pues, a mandato alguno por parte del interesado 
en la información. 

A los efectos del párrafo anterior, la expresión de la causa de la solicitud 
de publicidad formal deberá ser conforme con la finalidad del Registro, de 
manera que toda investigación privada de los datos no patrimoniales conte­
nidos en él deberá ajustarse a las normas de protección de datos de carácter 
personal. 

QUINTO. Las solicitudes de publicidad fom1al en masa sólo serán aten­
didas si cumplen alguno de los siguientes requisitos: 

a) Si se hacen en cumplimiento de alguna disposición legal que faculte 
para la realización de estudios estadísticos. 

b) Si su objetivo satisface un interés público como la realización de 
estudios sectoriales, información tributaria o de planificación econó­
mica por las Administraciones Públicas, Corporaciones de Derecho 
Público o Instituciones Públicas o Privadas sin ánimo de lucro. 

e) Si derivan de un convenio de colaboración suscrito con el Colegio de 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, que es a 
quien por vía estatutana corresponde la publicación de estadísticas 
con referencia a las bases de datos de los Registros. 

En todo caso, el solicitante se comprometerá a que el tratamiento de los 
datos se realizará mediante agregación de los mismos, de manera que se 
salvaguarde el derecho a la intimidad del interesado. 

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

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

La Resolución de 22 de abril de 1998, por la que se atiende la consulta 
formulada por la Asociación Española de Empresas de Informes Comerciales, 
en materia de solicitudes de publicidad formal a los Registradores mercanti­
les, aclaró que las distintas disposiciones adoptadas por el Ministerio de Jus­
ticia (cfr. Disposición Adicional tercera de la Orden de 1 O 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 jurídica y econó­
micamente útiles (respondiendo al concepto de «publicidad formah>), 
en orden a la aplicación de técnicas telemáticas de transmisión de 
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dichos datos, bajo los principios de publicidad jurídica, directa y 
profesional. 

b) Reducir el ttempo de respuesta a la información solicitada a un «tiem­
po real jurídico», abaratando los costes, tanto para interesados en 
dicha información como para los intermediarios, de tal suerte que se 
impida, por los medios apropiados, la manipulación, alteración o 
televaciado de los archivos informáticos (cfr. art. 12 del Reglamento 
del Registro Mercantil). 

Y que para cumplir estas finalidades y el dictado de la exclusión de la Ley 
Orgánica 5/1992, sin generar fraude de Ley, el Protocolo de la Agencia de 
Protección de Datos de 3 de noviembre de 1994, en términos generales, 
señala: «El acceso a la base de datos, excluidas de la Ley Orgánica, deberá 
garantizar el control del solicitante de la información y el uso a que se des­
tina, adoptando las técnicas adecuadas para evitar el acceso indiscriminado, 
en masa o al patrimonio de las personas físicas sin previa acreditación del 
interés legítimo, y siempre con pleno respeto a los datos sensibles, intimidad 
y privaticidad en la forma definida legalmente, de tal suerte que este nuevo 
cuerpo legal informe la actividad registra!». 

«Por lo que se refiere a la publicidad formal o nformactón registra! que 
suministra el Registrador, deberá, asimismo, tener presente las normas de 
protección de datos de carácter personal, potenctando la publicidad económi­
ca o patrimonial en relaciÓn». 

«Cuando se trata de información en masa, su tratamiento profesional re­
quiere el análisis de la personalidad del solicitante y recomienda la petición 
de un escrito firmado que lo identifique y exprese la causa y el medio (con­
vencional, magnético o telemático), ya que aunque el archivo del Registro es 
un archivo vivo y la pubhcidad tiene una vigencia en el tiempo limitada, su 
obtención habilita a la publicidad extrarreg1stral engañosa y a la duplicación 
de archivos en contra de las disposiciones legales». 

«En el ámbito 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 función del medio de suministro (convencional, magnético o telemá­
tico)». 

«Adaptados a su especial naturaleza», significa ausencia de control previo 
por el Registrador del interés legítimo o conocido, conforme a la reforma 
introducida en el artículo 23.1 del Código de Comercio y en el 12 del Re­
glamento del Registro Mercantil. Los principios informadores, pOSitivamente 
formulados por la Ley Orgánica 5/1992, son los de licitud y lealtad (art. 4.7), 
limitación (art. 4.1), exactitud (art. 4.3 y 4), especificación (art. 4.2), segu­
ridad (art. 9), y responsabilidad [art. 3.d)]. 
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Es decir, la Agencia de Protección de Datos preserva el derecho de los 
titulares registrales (ex art. 18 de la Constitución), cuando el objeto de la 
obtención de la información es la «precaptura» de datos (intrínsecamente 
variables), en masa, para una finalidad distmta de aquélla para la que están 
creados los Registros (seguridad jurídica extrajudicial, seguridad del tráfico 
jurídico y seguridad de los derechos, únicas razones por la que se excluyen 
estos ficheros automatizados del ámbito de la Ley Orgámca 5/1992). Así en 
la práctica, públicamente conocida, la «venta» indiscriminada de «ficheros» 
obtenidos y formados para una finalidad distmta (prohibición del art. 4.2 de 
dicha Ley), sin autorización expresa del titular de los datos, ha dado lugar a 
la Imposición de distintas sanciones. Los titulares de los datos que figuran en 
el Registro verían alterados sus derechos constitucionales, si son objeto de 
«comercio» por los responsables de los ficheros. Nadie entendería, por ejem­
plo, que la Administración, un concesionano de un servicio público, un pro­
fesional que ejerce una función pública, 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 adquisición de un bien con­
creto o por la prestación de un servicio determinado. En Derecho comparado, 
dentro de la Umón Europea (por ejemplo, los Países Bajos: obtención de 
domicilios del Registro Mercantil a efectos de remitir publicidad comercial 
en la venta de automóviles), y en Derecho comunitario, esta cuestión está 
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 
artículo 12 del Reglamento del Registro Mercantil, la Orden Mmisterial de 
10 de junio de 1997 y las citadas Instrucciones de 1987, 1986 y 1998, en 
coordinación con las Resoluciones-Circulares de 1983 y 1985, la DGRN 
recuerda de forma clara y precisa que el artículo 5.1 de la Instrucción de 
17 de febrero de 1998 supone que los Registradores Mercantiles deberán 
atender siempre las peticiones o solicitudes de información, con indepen­
dencia de su número, cuando conste en éstas que su finalidad es jurídica 
o económica, dentro del ámbito propio de la institución registra! (cfr. pá­
rrafo catorce del preámbulo de la antes citada Instrucción), en virtud de 
mandato del interesado en la infom1ac1ón y sin perseguir la «precaptura» 
de datos (que no se trate de una investigación mdiscriminada dirigida a 
ofrecer datos intrínsecamente variables). Bastará, en consecuencia, la mani­
festación de dichos presupuestos, sin concreta comprobación de la veracidad 
de la manifestación. 

Estos requisitos los reúne la Asociación que fomwla la consulta, ya que 
de su manifestación resulta que la publicidad obtenida de los Registros Mer­
cantiles no constituye su única fuente de datos; que no los almacena de forma 
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d1recta sino que los transforma; y que su fmalidad no es exclusivamente de 
comercialización o reventa de tales datos. 

En cualquier caso, una vez potenciada la solicitud y la transm1sión tele­
mática de los datos que conforman la información JUrídico-registra), y esta­
blecidos códigos de conducta por los intermediarios en la publicidad fom1al 
(en orden a la manifestaCIÓn expresa de los presupuestos señalados), la hipo­
tética vulneración que se haga de la legislación de protección de datos estará 
sujeta, con las advertencias oportunas, al control represivo de la Agencia 
Estatal. 

Conviene recordar, por otro lado, que carece de interés económico la 
<<precaptura>> de datos variables por ser contrano a la seguridad jurídica. No 
tiene sentido que puedan circular datos que pueden ser obsoletos, menos aún 
bajo el fundamento de la expresión de la fuente de donde proceden, ni que 
acudan a ellos los profesionales o Intermediarios, máxime cuando éstos o los 
propios interesados pueden consultar (una vez incorporadas las nuevas tecno­
logías de las comunicaciones) ante el problema o informe comercial concreto, 
en <<tiempo real jurídico» la situación registra) actual; cualquier otra actuación 
encarece la intermediación, provoca inseguridad jurídica, su propio despres­
tigio y la no f1abilidad, sin entrar ahora en el tema de la responsabilidad por 
daños y perjuicios. 

Por todo ello, la Dirección General acordó resolver favorablemente la 
consulta formulada y aclarar que los términos literales del artículo 5.1 de la 
Instrucción de 17 de febrero de 1998, como es obvio, deben entenderse en el 
marco del preámbulo de d1cha norma, compatibilizando así las solicitudes 
temáticas de información, en base a la simple mamfestación del mtermedia­
rio, con la protección de datos de carácter personal y la inalterabilidad de los 
archivos informáticos. 

En definitiva, la Ley de Condiciones Generales, impulsada por la DGRN, 
así como las Instrucciones de ésta en la matena, han supuesto una radical 
reforma en beneficio del consumidor inmob1liario. Así se demuestra en las 
siguientes innovaciones de la Ley Hipotecaria: 

1.0 Exigencia de un control profesional por parte del Registrador de la 
publicidad formal que asegure su valor jurídico. 

A esta finalidad responde el reconocimiento legal de la posibilidad de 
public1dad sin intermed1ac1ón y la exigencia de que el Registrador adopte 
medidas que eviten la mampulación o televaciado de los datos contenidos en 
el Registro. 

Es un hecho existente en la realidad social que intermedianos sin cuali­
ficación profesiOnal están creando bases de datos que ofrecen al público, 
creando una apariencia engañosa de publicidad juríd1ca, sin responsabilidad 
alguna, y con un sobrecoste que perjudica al consumidor. 
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Y a la misma razón obedece la prohibición de consulta directa de los libros 
del Registro, a lo que debe añadirse la frecuencia con que tal exhibición directa 
desemboca en la pérdida o destrucción de los folios del Registro (20). 

2. 0 Imposición al Registrador de la obligación de asegurarse del interés 
conocido de las personas que solicitan la publicidad registal. 

Con ello se pretende evitar situaciones existentes en la práctica de expe­
dición de notas simples informativas indiscriminadas y de carácter general 
sobre el patrimonio de las personas. 

Una cosa es que el Registro de la Propiedad sea público y otra que se 
divulgue sin control su contenido. El Registro de la Propiedad es público para 
la fmalidad para la que fue constituido: facilitar la contratación. Pero esto no 
autoriza para dar a conocer indiscriminadamente el patrimonio de las perso­
nas, el número de consejos de administración al que pertenece, etcétera. 

La Dirección 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 ámbito 
mercantil el Reglamento del Registro Mercantil aprobado por Real Decreto 
1784/1996, de 19 de julio (22). 

La importancia de la función del Registrador en conjugar la defensa del 
derecho a la intimidad del titular registra) con el derecho de información de 
los terceros con interés legítimo, ha sido puesta de manifiesto por el magis­
trado del Tribunal Constitucional GIMENO SENDRA (23). 

3.0 Exclusión de la publicidad de los datos carentes de trascendencia 
jurídica. 

No siempre existe interés por parte del solicitante de la información 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, 
relat1va a la protecciÓn de las personas físicas en lo que respecta al tratamien­
to de datos personales y de la Ley Orgánica reguladora del Tratamiento de 
datos de carácter personal (24). 

Así, al comprador del inmueble le interesará conocer la titularidad, car­
gas, descripción 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
construcción 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. artículo 12. 
(23) G!MENO SENDRA, VICENTE, «El Registro de la Propiedad y el derecho a la Inti­

midad», en la Revista La Ley. núm. 4307, 11 de jumo de 1997. 
(24) Piénsese que la Directiva 95/46/CE se extiende también a los Registros Públi­

cos, SI bien su considerando 50 admite la posibilidad de establecer exenciones o Slmpli­
ficacwnes para los tratamientos cuya única fmalidad sea la mformac1ón a toda persona 
que acredite un Interés legítimo. 
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titular -por poner un ejemplo-- es hijo matrimonial o no, o si es hijo adop­
tivo, cosa que podría llegar a conocer si se expide la publicidad sin control, 
indiscriminadamente o por mera fotocopia y apareciese los datos de la adqui­
sición hereditaria del transmitente. 

Lo mismo ocurre respecto de embargos ya cancelados, que en una nota 
simple por fotocopia aparecerían 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. 0 Posibilidad de que la publicidad registra! se realice a través de cual­
quier Registrador. 

La imposición de ámbitos de hbre competencia en la actuación registra! 
necesariamente ha de redundar en beneficio del consumidor. Este podrá acudir 
al Registrador más cercano o más ágil, sin necesidad de acudir al que sea titular 
del Registro al que pertenezca la finca de la cual se necesita información. 

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

Además, en ningún caso se encarece la publicidad formal sino todo lo 
contrario. 

El hecho de que se reforme la Ley Hipotecaria para excluir la exhibición 
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 legítimo 
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 
mayoría de las veces es lego en la matena, no se le despache con una mera 
fotocopia de los asientos registrales que luego tenga que ser mterpretada por 
un tercero. 

El objetivo de la Ley es acabar con la práctica viciosa e impresentable so­
cialmente de información registra! por fotocopias (que devengan los correspon­
dientes honorarios y que no generan responsabilidad alguna al registrador, ya 
que siempre podrá decir que el contenido de los asientos los tasladó íntegros al 
particular). Lo que se pretende es imponer que lo que se dé al consumidor sea 
realmente una nota simple: un extracto sencillo, comprensible de lo que real­
mente le interesa para la transacción y bajo la responsabilidad del registrador. 

Y sin incrementar un ápice el costo para el solicitante de la mformación, 
en cuanto que ésta seguirá devengando lo previsto para las notas simples en 

(25) El borrador de modificación de la Ley Orgánica de Tratamiento de Datos, de 
carácter personal, prevé que en los ficheros cuya fmahdad sea la prestación de serviciOs 
de información sobre solvencia patnmonial, no podrán conservarse datos de carácter 
personal adversos para el afectado cuando se refieran a situaciones o hechos que se hayan 
producido hace más de seis años 
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el correspondiente arancel. En todo caso disminuirá el coste final para el 
consumidor, que no tendrá que pagar el coste añadido de un tercero que le 
descifre el contenido de la fotocopia de los asientos registrales. 

En cuanto a la obligación de informar al pie del título de la actuación del 
Registrador. El mismo sentido de proteger al consumidor y de imponer una 
carga más al Registrador en beneficio de los mteresados es la que se orienta 
a exigir (art. 253) que el Registrador deje constancia al pie del título 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 
permitirá al consumidor conocer las operaciones registrales que se han prac­
ticado (al margen de las resultantes de su título) y le permitirá comprobar el 
cobro adecuado de los aranceles regtstrales. 

Tambtén como carga o deber impuesto al Registrador debe entenderse la 
exigencia de que se haga constar en un apartado de «Observaciones» los 
mediOs de subsanación o rectiftcactón de los defectos advertidos. 

Debe pensarse que el procedimiento registra!, en el que la relactón entre 
el presentante y los interesados es de carácter inmediato y verbal (26), la 
indefensión del consumidor puede ser grave st no se le da orientación respec­
to de los medios de subsanación, 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
CIÓn de la actuación del Registrador. 

Lo mismo ocurre con el deber de información por parte del Registrador 
al consumtdor del servicio registra!, de los requisitos necesarios para la ins­
cripción, recursos contra la calificación, minuta de inscripción y medios de 
subsanación, así como, en general, el deber de asesoramiento por el Registra­
dor en matenas propias de su especialtdad y competencia (art. 258). 

Con ello se pretende dar rango legal a lo que ya reguló con timidez el 
Real Decreto de 21 de diciembre de 1983, sobre emisión de dictamen por el 
Registrador como profesional, y por el Real Decreto de 30 de diciembre de 
1987 en matena de apertura al público 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 
consumtdor, que podrá conocer de antemano no sólo la mmuta o borrador de 
su mscripción futura (única posibilidad actualmente extstente), smo todos los 
aspectos relacionados con el procedimiento registra!: documentación necesa­
ria, recursos contra la calificación, etcétera. 

FRANCISCO JAVIER GóMEZ GÁLLIGO 

Letrado adscnto a la Direcctón General 
de los Reg1stros y del Notariado 

(26) Cfr. artículo 19 de la Ley Hipotecana y 429 del Reglamento Hipotecario. 



El derecho de superficie urbano: 
una aproximación a su configuración 

unitaria o dual 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO GENERAL -11. EL DERECHO DE SUPERFI­
CIE ANTES DE LA APROBACION DE LA LEY DEL SUELO DE 1956· AN­
TECEDENTES HISTORICOS.-111. EL DERECHO DE SUPERFICIE TRAS 
LA APROBACION DE LA LEY DEL SUELO DE 1956· l. INTRODUCCióN. 2. LA 
CONAGURACIÓN DEL DERECHO DE SUPERFICIE EN LAS SUCESIVAS LEYES DEL SUELO: 
2.1. IntroducciÓn. 2.2. La c.nstencw de Plan de ordenación como presupuesto 
para la aplicación de las normas comemdas en la Ley del Suelo en matena de 
derecho de supCificie. 2.3 El derecho de supe1f1cie sobre edificacwnes preeXIS­
tentes. 2.4. El carácter de Derecho pnvado de la regulación del derecho de 
superfiCie en la legislación del suelo. 2.5. El JUego del prinCipio de «numerus 
apertus» de derechos reales en la configuración de una modalidad urbana co­
mún del derecho de supelficle.-IY LA RELACION ENTRE EL REGLAMEN­
TO illPOTECARIO Y LAS SUCESIVAS LEYES DEL SUELO l. INTRODuc­
CióN. 2. LA DURACIÓN DEL DERECHO DE SUPERACIE. 3. LA REVERSIÓN DE LO EDIFICADO 
AL DUEÑO DEL SUELO. 4. EL PLAZO PARA REALIZAR LA EDIFICACIÓN. 5. EL CARÁCfER 
CONSTI1l.JTIVO DE LA INSCRIPCIÓN REGISTRAL DEL DERECHO DE SUPERFICIE. 

l. PLANTEAMIENTO GENERAL 

l. A la hora de realizar un estudio acerca del derecho de superficie, el 
primer problema que se plantea es el de la delimitación de su concepto. La 
doctrina actualmente dommante considera que el derecho de superficie, en lo 
que se ha dado en denommar «SU configuración moderna», es el derecho real 
de tener y mantener sobre un mmueble ajeno una edificación o plantación en 
propiedad separada, obtemda, normalmente, mediante el ejercicio del derecho 
anejo de edificar o plantar ( 1). 

( 1) En ténmnos generales, éste es el concepto que mantuvo RocA SASTRE -vid. 
<<Ensayo sobre el derecho de superficie>>, en RCDI, 1961, págs 6 y 7- y, a la postre, el 
que ha seguido la mayor parte de la doctrina. 
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De acuerdo con esta definición, el derecho de superftcte 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 -la de la 
edificación o plantación con respecto a la del suelo sobre el que se erigen-, 
denominada propiedad superficiaria (2). Por tanto, el derecho de superficte 
supone una derogación del principio romano supe1jicies solo cedit, consagra­
do en el artículo 358 del Código Civil (3), al permitir que lo edificado o 
plantado en un terreno no pertenezca al dueño del suelo sobre el que se 
asienta la edificación o plantación (4). 

En segundo lugar, el derecho de superficie se cualifica por ser el derecho 
a tener y mantener en suelo aJeno una edificación en propiedad separada. De 
este modo, el derecho a edificar o a plantar tiene un carácter meramente 
instrumental; lo que permite, como punto de parttda, que este derecho pueda 
recaer sobre edtftcaciones o plantaciones preexistentes, que pasarían a ser de 
propiedad del superficiario (5). 

(2) En el Derecho italiano, Luce! -vid. Del dmtto di superficie, Marghieri-UTET, 
1927, págs. 142 y 143- señalaba que la propiedad superfic1ana era el efecto del dere­
cho de superficie, siendo el objeto de este derecho el poder de tener una construcciÓn en 
propiedad separada. 

(3) Para RocA SASTRE -vid. Ensayo .. , op. C/1, págs. 28 y 29-, si no se hace perder 
a los artículos 358 y 361 del Código Civil su rigidez e imperatlvidad, «no hay cabida para 
el derecho de superficie de estructura moderna en nuestro sistema JUrídico, pues SI Siempre 
ha de producirse la accesión úmcamente cabe como posible el derecho de superficie de 
t1po romano, que es el que atribuye al superficiario la Simple facultad de goce de lo 
edificado, sin que de nmgún modo pueda hablarse de la propiedad separada superficiaria>>. 
Para salvar la ng1dez del pnnc1pio de accesión consagrado en nuestro Código Civil, RocA 
SASTRE entiende que a la redacción del artículo 358 del Código Civil debe añadirse la 
Siguiente excepción: «salvo lo dispuesto en la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 y 
demás disposiciOnes sobre la materia>>. De otro modo, para DE LOs Mozos -v1d. <<La 
tecmficación del derecho de superficie y sus posibilidades urbanísucas», en RDU, núm. 26, 
1972, págs. 18 y 19- el principio supe1ficies solo cedit queda fuertemente debilitado con 
la amplia renovación del concepto de propiedad operada por la Ley del Suelo. 

(4) V1d., entre otros, DE LOS Mozos, El derecho de superficie en general y en rela­
ción con la planificación urbanística, Ministeno de la VIvienda, Madnd, 1974, pág. 64; 
RocA SASTRE, Ensayo , op. c/1., págs. 27 a 29; FoNT BOIX, <<El derecho de vuelo y el de 
superficie Especial referencia a sus relaciOnes con la propiedad honzontal>>, en RDN, 
1967, págs. 23 a 25; GARRIDO PALMA, «Superficie solo ced/1. El principiO de accesión y 
el principiO de superficie», en RDN, 1969, pág. 136, GUJLARTE ZAPATERO, El derecho de 
superficie, Aranzad1, 1966, págs. 179 y 180 En la junsprudencia, STS de 1-2-1979 
(R.A. 420). Para CARRASCO PERERA -lus aedif1candi y accesiÓn, Montecorvo, 1986, 
pág. 403-, en cuanto clase de todos los títulos que pueden conducir a una propiedad 
separada, el derecho de superficie se enllende que es una derogación del principio de 
accesión pero, en su opinión, con eso se dice b1en poco, «tan sólo que la propiedad del 
dominus so/i sobre la edificación se deroga por la propiedad que sobre ésta tenga un 
tercero; lo cual es cierto por obvio, pues obvw es que uno no puede ser prop1etano de 
una cosa -salvo comumdad- 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. Así, para PuJG PEÑA -v1d. 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 edificación en suelo aJeno. Legalmente, el derecho de superficie 
se configura como un derecho temporal. Así lo concibe la legislación sobre 
el suelo y ordenación urbana -desde la Ley sobre Régimen del Suelo y 
Ordenación 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 pacífica a la hora de deter­
minar si la regulación contenida en esas normas tiene o no un carácter ins­
titucional, lo que permitiría 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 jurídico español resulta especialmente complejo determinar cuál es 
la regulación 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 limitándose a hacer una mera alusión 
a ella, otras dotándola de un régimen específico. En segundo lugar, del hecho 
de que las referidas normas se encuentren dtspersadas en cuerpos normativos 
civiles y administrativos: el Código Civil (art. 1.611), la Ley Hipotecaria 

pendio de Derecho c1vi/ español, 11 Derechos reales, 3.' ed., Madrid, 1976, pág. 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 pane, DIEz PICAZO y GVLLÓN -S1stema de Derecho c1vi/, III, 
Tecnos, 1990, pág. 486-- señalan 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 constrUido». 

(6) Genéricamente hablaremos de la legislación 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 Ordenación Urbana de 1976 y de 1992 (TRLS de 1976 y TRLS de 
1992, respectivamente). 

(7) La limitaciÓn temporal aparece en los ~Igmentes preceptos: para las entidades 
públicas, artículo 161 LS de 1956 (cincuenta años); con alcance general, artículo 16.1.a) 
RH (cincuenta años), artículo 173.1 TRLS de 1976 (setenta y cmco años para las enti­
dades públicas, noventa y nueve para los particulares) y artículo 289.2 TRLS de 1992 (de 
idéntico contemdo que la nonna anterior). La actual Ley sobre el Régimen del Suelo y 
Valoraciones, de 13 de abnl 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 MoNJE, El derecho de superficte. Aspectos 
civiles y registra/es, Colegio de Registradores, 1997, pág. 115 y sigs. Téngase en cuenta 
que, en un pnnc1pio, RocA SASTRE defendió en su famoso Ensayo . . -op cll., pág. 7-
que el derecho a tener o mantener la edificación podía ser temporal o indefinido En 
cambio, en la actualidad, ROCA-SASTRE MUNCUNILL -vid ROCA SASTRE y RocA-SASTRE 
MUNCUNTLL, Derecho hlpotecano, t. V, Bosch, 8.· ed., 1997, págs. 475 y 476--, entiende 
que «El derecho de superficie urbana en su configuración moderna es el derecho real de 
tener y mantener, temporalmente, en terreno o inmueble aJeno, una edificación 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 Ordenación Ur­
bana de 26-6-1992 (arts. 287.2. 0 y 3.", 288.2. 0 y 3. 0

, y 289) (10), y la Ley de 
Montes Vecinales en Mano Común de 11-11-1980 (art. 3), por otro (11). 
Con todo, de los múltiples supuestos en que cabe constituir un derecho de 
superficie, el que ahora nos interesa, y en el que se centrará nuestro estudio, 
es el derecho de superficie urbano, constituido entre particulares para realizar 
una construcción sobre el suelo ( 12). 

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

(1 O) Estos preceptos han quedado en v1gor tras la STC de 20-3-1997. que ha decla­
rado inconstitucionales, en relación con el derecho de 'uperf1cie, los artículos 287.1, 
288.1 y 290 de la Ley del Suelo de 1992. En su defecto. recobran vigencia, con carácter 
supletorio, el artículo 171.1 de la Ley del Suelo de 1976, relatiVO a la concesión del 
derecho de superficie por parte de las Entidades públicas, y el artículo 174 concerniente 
a las ventajas que se denvan de la conces1ón del derecho de superf1cie De manera 
sucmta, el panorama leg1slat1VO en materia urbanística queda como s1gue· en pnmer lugar 
se aplicarán las normas contemdas en la actual Ley 6/1998, de 13 de abnl, sobre Régimen 
del Suelo y Valoracwnes, que tiene por objeto «deftnlr el contenido bás1co del derecho 
de prop1edad del suelo de acuerdo con su func1ón social, regulando las condiciones que 
aseguren la 1gualdad esencial de su eJercicio en todo el territono nacwnal» (art 1 ). A su 
vez, esta norma declara aplicable la normativa plena o bás1ca contemda en el RDL I/ 
1992, de 26 de JUnto, que aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Rég1men del Suelo 
y Ordenación Urbana (Disposición Derogatona úmca de la Ley 6/1998). En segundo lugar 
se aplicará la normativa autonómica prop1a que la Comumdad Autónoma en cuestión haya 
podido d1ctar al respecto, al asum1r competenc1as en materia de ordenac1ón del temtorio 
y urbamsmo; en tercer lugar, y de manera supletoria, se aplicarán los preceptos del Texto 
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana de 1976, que han 
recuperado v1genc1a tras la STC. 

(11) No debemos olv1dar, además, las normas urbanísticas de las CC.AA que tam­
bién entran a regular el derecho de superficie. Tal es el caso, por ejemplo, en Gaiicia, de 
la Ley 1/1997, de 24 de marzo de 1997, del Suelo (arts. 158 y sigs.); en Cataluña, el 
Texto Refund1do 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 leg1slador autonómico tiende a acoger la m1sma regulación establecida en la Ley 
estatal, como sucede tamb1én en el caso del País Vasco, que incorporó íntegramente el 
Texto Refund1do de la LS de 1992 a su derecho autonómico. 

(12) Sin perjuiciO del tratamiento colateral del que puedan ser objeto, queda al 
margen de este estudiO, el análisis del derecho de superf1cie sobre montes vecinales en 
mano común (art. 3 de la Ley de Montes Vecinales en Mano Común); el derecho de 
superf1c1e que constituyan la' entidades púbhcas en terrenos de su prop1edad (ant1guo 
art. 287.1 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana 
de 1992, declarado inconstituciOnal por la STC de 20-3-1997); el derecho de sobreeleva­
ción y subedif1cación superficiario (art 16.1 RH), que no hay que confundir con el 
derecho de elevar plantas o realizar construcciones baJo el suelo en ed1f1cios ya construi­
dos en rég1men de prop1edad horizontal, contemplado en el artículo 16.2 RH el derecho 
de superficie rústica (art. 30 RH), constitUido para plantaciones, Siembras o cultivos, y 
demás supuestos de superficie vegetal 
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3. 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 prácticas. De manera sucinta, estos son los puntos 
en los que se centran las principales posturas: 

a) Para la mayor parte de la doctrina. cabe hahlar de una modalidad urba­
nística y de una modalidad urbana común del derecho de superfi­
cie ( 13). La primera se aplicaría a los derechos de superficie constitui­
dos dentro del marco de los Planes de Ordenación Urbanística. El 
régimen legal al que estaría sometida esta modalidad es el establecido 
en la Ley del Suelo -art. 287.2. 0 y 3. 0

, 288.2. 0 y 3. 0
, y 289- y en el 

artículo 16.1 del RH. Con base en estos preceptos, el derecho de su­
perficie debe constituirse con carácter temporal -por un período de 
tiempo no supenor a noventa y nueve años, señala el art. 289.2 del 
TRLS- y necesita de inscripción registra! 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 común (en principiO, construcciones o 
edificaciones no determinadas en los Planes de Ordenación), se han 
mantemdo dos tipos de interpretaciones. Para un sector de la doctrina, 
a esta modalidad le serían aplicables los artículos 1.611 y 1.655 del 
Código Civil, que comprenden el derecho de superficie entre los de 
naturaleza análoga a la enfiteusis (15). Siguiendo la interpretación 
mayoritaria de estos preceptos, el derecho de superficie se podría cons­
tituir temporal o indefmidamente, y no necesitaría de inscripción en el 
Registro de la Propiedad como requislfo constitutivo de su eficacia. 

De otro lado, si bien con una interpretación hasta ahora minori­
taria, también se ha mantenido que los particulares pueden acordar un 
derecho de superficie de características distintas a las expresamente 
previstas en la Ley, con base en la derogación del principio de acce­
sión y en el principio de numerus apertus de derechos reales mayo­
ritariamente defendido en nuestro ordenamiento (16). Tal derecho 
podría ser perpetuo, y su inscripción en el Registro de la Propiedad 
sería meramente declarativa, por ser éste el principio general que rige 
en matena registra!. 

b) En cambio, otro sector de la doctrina defiende una tesis unitaria (17). 
En términos generales, esta tesis mantiene que sólo existe un régimen 

(13) Vid. mfra III, § 2.1. 
(14) La doctrina ha discutido si esta expresión ha de entenderse en el sentido de 

considerar requ1sito esencial para la válida constitución del derecho de wperfic1e su 
mscripción registra! -v1d. infra IV, § 5-. 

(15) Vid. infra, § 11 
( 16) Vid. mfra 111, § 2.5 
(17) V1d. mfra IV, § l. 
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aplicable al derecho de superficie urbano: el derivado de la Ley del 
Suelo y del Reglamento Hipotecario. 

4. Una vez expuesto el estado de la cuestión, vamos a determmar si, en 
la actualidad, la constitución del derecho de superficie entre particulares, para 
construir un edificio en cualquier mumcipio, puede escapar a la regulación 
establecida en la LS y el RH. Con esta finalidad haremos, en primer lugar, 
un breve resumen introductono acerca de los orígenes y evolución del dere­
cho de superficie, hasta la aprobación, en 1956, de la primera Ley del Suelo 
y Ordenación Urbana. 

En segundo lugar estudiaremos el período que va desde 1956 hasta nues­
tros días. Esta época viene marcada por los siguientes acontecimientos de 
carácter normattvo y jurisprudencia(: la reforma del Reglamento Hipotecario 
-1959-, de esencial importancia para nosotros, habida cuenta de que en él 
se introdujeron los artículos 16 y 30 dedicados, respectivamente, a regular el 
derecho de superficie urbano y rústico; la aprobación, en 1976, del Texto 
Refundido de la Ley del Suelo, que reforma, entre otras, la regulactón pre­
vista en materia de derecho de superficie; finalmente, la aprobación 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 utilización que 
el derecho de superficie ha tenido y tiene en la práctica (18). La realidad 
social española 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 stmilar 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 extinción 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 públi­
cas han recumdo a su utilización. Como veremos, con la concesión de este 

( 18) A este respecto, C. MARTIN RETORTILLO -vid «El derecho de superficte según 
la Ley del Suelo», en RCU, 1963, Il, pág 754-- puso de relieve cómo la función 
trascendental que había venido cumphendo la inslllución superftciana para procurar a la 
clase trabajadora un terreno para ediftcar o plantar se ha visto superada por las ventajas 
que ofrecen las organizaciones de crédito, que permiten adquirir el terreno. 

( 19) En relación con la~ ventajas que presenta el arrendamtenlo frente al derecho de 
superficie, vtd. PRESA DE LA CUESTA, «Causas del desinterés socml en España por la 
proptedad superficiana», en Ponencws y comunicacwnes presentadas en el VI Congreso 
de Derecho ReglSiral, t. I, Colegio de Regtslradores, 1985, pág 640. 
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derecho se ofrece un servicio a la sociedad (se construyen mercados, vivien­
das de protección oficial, parkings ... ) y, además, el beneficio queda siempre 
en el municipio cuando opera la llamada «reversión» 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 

l. En el derecho justinianeo culmina el proceso que consagra al ius 
supe1jiciei como un derecho real. El origen de esta figura se encuentra en las 
concesiones que hacían los magistrados a los banqueros para que construye­
ran sus tabernae en el foro, y ejercieran en ellas su actividad comercial (21). 
Esta práctica se extendió después a los municipios y a los particulares, co­
menzando a tener la institución una cierta autonomía. No obstante, estas 
relaciones se constituían como un arrendamiento (22), si se pagaba penódi­
camente un canon, o como una compraventa, si la prestación era única e 
inicial, asimilándose así dicho canon al precio (23). 

La razón por la cual dichas relaciones no pasaban de ser meramente 
obligatorias residía, en la fuerza del principio de accesión, expresado en la 
regla supetfie~es solo cedtt. En virtud de este principio, la transmisión de la 
propiedad de un edificio con independencia del suelo en que se erige, resul­
taba jurídicamente inviable. 

2. El derecho de superficie carecía de sustantividad propia, lo que se 
revelaba insuficiente, habida cuenta de su empleo en la práctica. Los contra­
tantes no querían las consecuencias que acarreaba un contrato de compraven­
ta, ni les parecía suficiente la protección que otorgaba el contrato de arren-

(20) Vid., en relación con el derecho de superficie constitUido por la AdmmJstra­
ción, MARTÍN DfEZ-QUIJADA, <<La cesión de solares por la Administración en régimen de 
derecho superficiario». en RAP, núm. 75, págs 23 y s1gs. Este autor señala que la ins­
titución superficiaria es la más idónea para que la Administración entregue terrenos para 
que las clases modestas puedan tener acceso a la vivienda Además, pone de relieve que 
la cesión de terrenos de la Admmistrac1ón en derecho de superfiCie es la técnica más 
eficaz para contener el alza de los precios del suelo edificable -págs. 41 y 49-. 

(21) Cfr. 1 IGLESIAS, Derecho romano. lns/1/ucwnes de Derecho privado, Anel, 
1985, págs. 367 y 368. 

(22) Vid. D de superfiClebus, 43, 18 y D. de danno mfecro 39, 2, 1, 18, pár. 4.0 En 
este último se VIene a establecer lo siguiente <<El propietario de un terreno arrendado no 
deberá dar caución por el daño que pueda produCir un defecto del terreno al arrendatario 
"superfiCiano", que ha construido en él. ni el constructor superficiario al propietano del 
terreno, pues ya llenen el uno contra el otro las acciones del arrendamiento ... » 

(23) Cfr.GONZÁLEZ MARTÍNEZ, Estudtos de Derecho htpotecarw y Derecho civil, t. 11, 
Ministerio de Justicia, 1948, pág. 225. 
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damiento (24 ). De ahi que el Pretor concediera al superficiario el interdicto 
de supe1jiciehus, en los términos siguientes: «como era incierto si había ac­
ción de arriendo y resultaba mejor tener la posesión que reclamar con una 
acción personal, pareció más convemente proponer este interdicto y ofrecer 
una acción como las reales» (D. 43, 19, 1, pár. 1 ). 

3. En el análisis histórico 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 relación obligatoria que se transfom1a en derecho real, y 
cumple en los inmuebles urbanos una función análoga a la de la enfiteusis en 
los rústicos (25). 

La confusión del censo con la superficie se acentuó en la época de los 
glosadores. A este respecto, GüNZÁLEZ MARTÍNEZ ha señalado que, según la 
Glosa Ejus estad, 1.2 D. de supe1jiciehus 41,18, el superficiario era dueño 
no iure directo smo utiliter: de donde se pasó a entender que el superficiario 
tenía el dominio útil sobre lo construido y el dueño del terreno, el dominio 
directo (26). De esta manera el derecho de superficie quedó subsumido den­
tro de la enfiteusis, si bien, había importantes elementos que los diferenciaban 
-vgr. la enfiteusis afecta tanto al suelo como a la superficie, mientras que 
el derecho de superficie sólo a esta última; 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 está pensada para las planta­
ciones, esto es, para la actividad agrícola- (27). 

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

(24) Vtd., nota anterior. 
(25) Cfr. MIQUEL, Derecho pnvado romano, Mareta! Pons, 1992, págs. 234 y sigs. 
(26) Cfr. Estudws de Derecho h1potecano ., op. cll . pág 228. 
(27) Para un análisis de las posibles relac1ones entre el derecho de superficie y la 

enfiteusis, vtd. GoNZÁLEZ MARTINEZ, Estud1os ... , op cit., pág. 240; RocA SASTRE, Ema­
yo ... , op cll, págs. 10 y 11, nota 6, FoNT 801x, El derecho de vuelo y el de superficie ... , 
op cit., págs. 27 y 28. 

(28) «Cuando concurre en sacar la cosa vendida por el tafllo, el panente mas 
propincuo con el se1zor del directo domimo, ó con el superficzario, 6 con el que tiene 
parte en ella, porque era comun, pre[1érase en el dicho retracto el señor del d1recto 
domimo y el superficzano, y el que llene parte en ella al panellte más propincuo». Esta 
Ley aparece incorporada en la Ley VIII, L1bro X, Título XIII de la Novís1ma Recopi­
laCión. A dicha Ley se le añade, en nota, una Real Orden de 20-8-1757, que vtene a 
referirse a un supuesto de derecho de superf1cie: «que .l'lempre que cualquier dueño de las 
casas del Real S11io de Aran;uez qwera 1•ender alguna 6 algunas, sea obligado a hacer 
saber a los o[ic1os de dicho Real Sit1o. para que. dando estos 11oticw de ello. pueda S M. 
tomarlas por el ramo, como dueño del suelo en que están ed1[icadas, y quando no las 
quiera. se tome la razon de la perso11a a quien se vende11 6 anage11a11 .. » 
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el enfiteuta y lo consideraron titular del dominio útil (29). Por ello, como 
veremos a continuación, un importante sector de nuestra doctrina ha venido 
vmculando tradicionalmente el derecho de superficie a la enfiteusis, al enten­
der que este derecho divide el dominio en útil y en directo, y otorga al 
superficiario o censuario el poder de libre dtsposición sobre la cosa mientras 
dura la superficie, dejando a salvo el derecho del propietano o censualista. 

4. Antes de la aprobación del Código Civil, la Ley y el Reglamento 
Hipotecario hacían referencia al derecho de superficie. De acuerdo con el 
artículo 107.1.0 LH, cabía hipotecar «El edificiO construido en suelo aJeno, 
el cual, SI se hipotecase por el que lo construyó, será sm perJuicio del derecho 
del propietario del terreno, y entendiéndose sujeto a tal gravamen solamente 
el derecho que el mismo que edificó tuviere sobre lo edificado» (30). Ade­
más, el apartado 5.0 de este precepto permitía hipotecar «Los derechos de 
superficie, pastos, aguas, leñas y otros semejantes de naturaleza real, siempre 
que quede a salvo el de los demás partícipes en la propiedad» (31 ). El primer 
apartado del artículo 107 ha desaparecido de su regulación actual, no así 
el apartado 5.", si bien la última frase ha sido eliminada (32). 

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

(29) Cfr SANCHO DE LLAMAS Y MoL!NA, Comentarw crítlco-lueral a las 83 Leyes de 
Toro. 2.' ed., Madrid, 1852. 

(30) Siguiendo a ÜAUNDO DE VERA y DE LA EscosuRA -vid Comentanos a la 
lcg¡slac1ón lupotecana, Madnd, 1903, 4.' ed., pág. 174--, este precepto se refiere al 
edificiO constru1do prev1o contrato con el dueño del suelo por el que se reconozca que el 
domimo pertenece a la persona que costee su realizaciÓn, contrato que, de acuerdo con 
estos autore~. necesitaba ser mscrito para mscrib1r la hipoteca. 

(31) GONZÁLEZ MARTlNEZ -vid. Estudios . . , o p. cll , pág 258-, ent1ende que los 
supuestos contemplados en ambos apartados son dJsllnto~. refiriéndose el primero de ellos 
al juego de la acces1ón, sin pre,uponer la constitución de un derecho de superficie. 

(32) Al hilo de esta frase, ÜAL!NDO DE VERA y DE LA EscosURA --Comentarios , 
op. cit , pág. 185- señalaban que la redacc1ón del precepto resultaba «Un tanto anfibo­
lógiCa>> pues, como el h1potecante no grava la propiedad, no es preciso salvar los derechos 
de propiedad de nmgún partícipe 

(33) Los pnmeros casos en que se discute acerca de un derecho de superficie los 
encontramos en varias resoluciOnes de la DGRN, dictadas en la última m1tad del siglo 
pa,ado. La mayor parte de ellas se refieren a supuestos de superficie vegetal, entendiendo 
necesaria para esto~ caws la prev1a mscnpción reg1stral de la finca para que se proceda 
a mscnb1r la venta del arbolado (en este sentJdo, RRDGRN de 12-6-1863, 23-3-1864, 4-
11-1867, entre otras). Entre ellas, destacamos la Resolución de 2-10-1884, en la que se 
d1scute acerca de la naturaleza jurídica del contrato de terraje. La DGRN señala que, en 
la med1da en que una persona tiene el dominio úul 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 superf1c1e. 



1632 ESTUDIOS 

5. Si bien las referencias al derecho de superficie en las normas hipote­
carias podían augurar un tratamiento específico de esta figura en el Código 
Civil, lamentablemente, se obvió su regulación. Tan sólo existen en el Código 
Civil dos menciones directas al derecho de superficie: en la Base 26 («Una 
ley especial desarrollará el pnncipio de la reunión de los dominios en los 
foros, subforos, derechos de supe¡ftcie y cualesquiera otros gravámenes se­
mejantes, constituidos sobre la propiedad inmueble») y, de acuerdo con ella, 
en el artículo 1.611 del Código Civil: «Lo dispuesto en este artículo no será 
aplicable a los foros, subforos, derechos de supe1jicte y cualesquiera otros 
gravámenes semeJantes, en los cuales el principio de la redención de los 
dominios será regulado por una ley especial» (34). Así, con base en el ar­
tículo 1.611 del Código Civil, un sector de la doctrina (35) y la jurispruden­
cia (36) han entendido que el derecho de superficie era una figura análoga al 
censo enfitéutico. De ahí también que, según el parecer de este sector doctri­
nal (37) así como de la jurisprudencia (38), la atención que el Código Civil 

(34) La refenda norma se contenía en un RDL de 25-6-1926 y, postenonnente. en 
el RD de 23-8-1926, que aprobó el reglamento para su ejecución. Dicha regulación iba 
refenda exclusivamente a los foros, sm que en ella se hiciera alusión específica al derecho 
de superficie. 

(35) Entre otros, SÁNCHEZ·ROMÁN, Esllldios de Derecho c1vi/, t. Ill, 2.' ed., 1900, 
pág. 699; VALVERDE, Tratado de Derecho civil español, t. 11, 3.' ed., 1925, págs. 545 y 
546, EsPíN, Manual de Derecho civil español, vol 11, ed. Rev1sta de Derecho Privado, 
1968, pág. 384; BONET RAMóN, «Comentano a la STS de 3-7-1941>>, en RDP, 1941, 
pág. 566; O'CALLAGHAN, «Comentano al artículo 1 655 del Cód1go CIVIl>>, en Comenta· 
rios al Código Civil y Compzlaciones forales, t. XX, vol. 3, Edersa, 1982; ALBALADEJO, 
Derecho ciVIl, 1/1. Derecho de bienes, vol. 2.". Bosch, 1994, 8.' ed., pág. 218 y sigs. 

(36) Vid. entre otras, STS 3-2-1896 (Colección legislauva de España, Junsprudenc1a 
c1vil, 1896, vol. 1, págs. 235 y sigs.); 4-7-1928 (Colección legislativa ... , 1928, vol. S, 
pág. 5S8 y sigs.); 26-6-1929 (Colección legislativa ... , 1929, vol. 3, pág. 1078 y sigs.), 
y Resolución de la DGRN de 27-10-1947. A modo de ejemplo, esta úiiima señala que 
« .. en nuestro ordenamiento JurídiCO, a pesar de las distintas opiniones doctnnales, debe 
considerarse la enfiteusis como figura similar del derecho de superficie, el cual debe ser 
construido, dadas sus escasas nonnas legales, de una manera semejante a aquélla y con 
arreglo a los preceptos que la rigen ... » -v1d. Jurisprudencia regstral, 1947, Il, 
pág. 163-. 

(37) En cambio, GUTLARTE -vid. El derecho de superficie .. , op. cll., págs. 169 y 
170-, estima dudoso que el derecho de superficie quede dentro del ámb1to de aplicación 
del artículo 1.65S del Cód1go Civ1l. Entre otro~ argumentos, GuiLARTE considera que al 
referirse el Cód1go Civil a gravámenes análogos al foro no alude al derecho de superficie, 
smo a otras mstituciones como las rentas en saco. En este sentido se pronunciaba también 
SCAEVOLA, «Comentano al artículo 1.655 del Cód1go C1vil>>, en Comentanos al Código 
Civ1/, Madnd, 191 S, pág 563 

(38) En la famosa Sentencia de 3-7-1941 (R.A. 891), el TS viene a entender que el 
Código CIVIl, al acoger en el artículo 1.6SS el derecho de superf1c1e ... <<no quiso sujetarlo 
a las reglas exclusivas de la nonnal relaciÓn arrendatiCia, anulando las caracierísticas y 
el influjo del 111s supetficie en el contrato, lo que S1gmf1caría tanto como borrar su 
ex1stenc1a en la v1da del derecho, smo que lo que se ha pretend1do es dar encauzamiento 
JUrÍdicO del arrendamiento superficiario, señalando como normas aplicables la del contra-
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dispensa al derecho de superficie termine con la referencia al artículo 1.655. 
En virtud de este precepto «Los foros y cualesquiera otros gravámenes de 
naturaleza análoga que se establezcan desde la promulgación de este Código, 
cuando sean por tiempo indefinido, se regirán por las disposiciones estable­
cidas para el censo enfitéutico en la sección que precede. Si fueren tempora­
les o por tiempo limitado, se estimarán como arrendamientos y se regirán por 
las disposiciones relativas a este contrato» (39). Admitiendo que el derecho 
de superficie se encuentra entre los de naturaleza análoga a los foros, este 
derecho pasaría 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 regulación del derecho de superfi­
cie en la Ley del Suelo, debemos destacar la importante aportación doctrinal 
que supusieron los trabajos de ÜONZÁLEZ MARTÍNEZ (41), publicados en el 
primer cuarto de este siglo, que pronto encontraron eco en la doctrina de la 

to ongmano y predominante en cuanto sean compatibles con las mamfestaciones variadas 
y complejas que el derecho de superficie lleva al arrendamiento hso y llano» 
(Constderando 4.0

). En sentencias posteriores, el TS, sin hacer mención expresa al ar­
tículo 1.655 del Código CIYII, ha vinculado el derecho de superficie a la relación arren­
daticia, entendiendo que es algo más 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 Interpretación jurisprudencia( de los artículos 1.611 y 1.655 del Código Civil, 
se puede proclamar la sustantividad de esta Institución con anteriondad a la aprobación 
de la LS -vid. El derecho de superfiCie. op cit , pág 170-. 

(40) Por su proximidad al derecho de superfiCie, y en el esfuerzo de dehmuar esta 
figura de otras que le son afines, debemos diferenciarla del arrendamiento ad aedtfican­
dum Se trata de una modalidad arrendaticia que se caracteriza por la cesión en arrenda­
miento de un solar con la facultad aneja de edificar por parte y a costa del arrendatano, 
pactándose que al final del arrendamiento lo edificado revertirá al arrendador. Mientras 
dure el arrendamiento, 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
plación de esa edificación. En consecuencia, habrá que estar a la voluntad de las partes 
para saber si se quiere constituir una relación arrendaticia compleja (arrendamiento ad 
aedtficandum), o un derecho real de superficie -vid., a este respecto, GONZÁLEZ PoRRAS, 
«La prescnpción extintiva en Cataluña. Modalidades arrendaticias complejas. Los arren­
damientos superficiarios y el derecho de superficie», en RJC. 1972. págs. 131 y 132: DE 
Cossío Y CoRRAL, <<El arrendamiento de solares y la nueva Ley de Arrendamientos Urba­
nos>>, en ADC, 1948, págs. 482 y 483-. Asimismo, véase la STS de 5-1-1967 (R.A. 73), 
que determma que no es arrendamiento el contrato por el cual el supuesto arrendatario 
adquiere un derecho de donumo sobre lo edificado sobre el suelo arrendado. 

(41) Vid., <<La extensión del derecho de propiedad en sentido vertical>>, en RCDI, 
1925, págs 11 y Sigs, Estudws de Derecho lupotecano. , op cit., pág. 223 y Sigs. 
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época (42). De este autor no podemos pasar por alto la célebre y tan signi­
ficativa expresión «casi es un epitafio», que emplea para descnbir lo que 
implica la referencia del artículo 1.611 del Código Civil al derecho de super­
ficie (43). 

Además de suponer un revulsivo para el estudio del derecho de superficie 
-hasta entonces prácticamente inexistente-, la principal contribución de 
estos autores fue poner de manifiesto la importancia que este derecho había 
alcanzado en otros países, sobre todo en Alemania, al convertirse en un 
importante instrumento para dar solución a problemas urbanísticos, particu­
larmente los relacionados con la construcción de viviendas de precio tasa­
do (44). 

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

1 . INTRODUCCIÓN 

La regulación del derecho de superficie en la primera LS de 12-5-1956 y, 
posteriormente, la contenida en el RH, tras su reforma por Decreto de 17-3-
1959, tuvieron una doble virtud. En pnmer lugar, la de hacer del derecho de 
superficie un derecho real típico, viniendo así a colmar una importante laguna 
legal existente en nuestro derecho positivo (45). En segundo lugar, la de 
introducir en nuestra legislación un derecho de superficie de corte moderno, 
en cuanto lo aleja de las figuras censuales. Esta concepción del derecho de 
superfiCie encuentra sus orígenes en el derecho comparado. Así lo reconoce 

(42) Sigu1endo la línea trazada por GoNzALEz MAR11NEZ, VIÑAS MEY reltaba cómo él 
mismo había contnbu1do a que, por vez pnmera en nuestro país, un Ayuntamiento (el de 
un pueblo de Badajoz) otorgase a unos particulares un derecho de superf1c1e sobre terre­
nos de su prop1edad a fm de que se construyeran treinta casas baratas, limitándose tem­
poralmente este derecho a un plazo de cuarenta años. Vid., «Nuevos tipos soc1ales de 
prop1edad», en RCDI, 1926, pág. 25 y sigs.; «El derecho de superficie y el problema de 
la VIVIenda en España», en RCDI. 1929, pág. 431 y sigs. 

(43) Estudws de Derecho hipotecario , op cll, pág. 221 
(44) Dentro del ámbito admim~trativo, algunas normas habían aludido al derecho de 

superficie, SI b1en, como era de esperar entonces, bajo el manto de los censos o del 
arrendamiento a largo tiempo Tal es el caso del artículo 41 del Decreto-ley de casas 
baratas de l 0-I 0-1924, que prevé que el Estado y otras entidades públicas puedan arren­
dar, vender, o dar a censo los terrenos de su propiedad que ~ean adecuados para la 
construcción de dichas casas; el Decreto de 8-9-1939, que hace referencia a los titulares 
de un derecho de superfic1e o arrendamiento de terrenos mumc1pales por un plazo mayor 
de cincuenta años 

(45) Cfr DfEZ-PICAZO, «Autonomía pnvada y derechos reales>>, en RCDI, marzo­
abril de 1976, pág. 296. Por lo que respecta a la acucmnte neces1dad de llenar ese vacío 
legal, vid. BoNET RAMÓN, <<Comentario a la STS de 3 de julio de 1941>>, op. cll, pág 568. 
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nuestro legislador en la Exposición de Motivos de la LS de 1956, al expresar 
lo que stgue: 

«La expenenc1a extranJera muestra las mtensas posibilidades de esta figura 
JUrídica que, a la vez que facilita la construcción, ev1ta la especulaciÓn en 
ed1ficws y terrenos y reserva el aumento de valor del suelo para el propieta­
rio ... ,, ( 46) 

Por ello, debemos conocer, siqutera sea de forma sucinta, cómo se con­
figuraba el derecho de superficie en los países 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 alemán, la Ordenanza de 15-1-1919 establectó una 
reglamentación detallada para el derecho de superftcie, derogando los 
§ 1.012 a 1.017 del BGB que hasta entonces lo regulaban (47). Se­
gún NussBAUM (48), la finalidad que perseguía el legislador con esta 
norma era ofrecer a los municipios y a otras corporaciones públicas, 
un recurso para colonizar y urbanizar parte de sus propiedades me­
diante concesión a los superficiarios (49). Así -prostgue este au­
tor-, las corporaciones públicas, al no enajenar sus terrenos, se 
beneficiarían 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 relación con la duración de este 
derecho, y aún cuando en la Ordenanza de 1919 no se establece una 
limitación temporal, WOLFF señalaba que, en la práctica, únicamente 
existían derechos de superficie a término (entre cincuenta y cien años) 
pues, en su opimón, :,ólo un derecho de superficie limitado en el 
tiempo podía servir para evitar la especulación de los terrenos (50). 

(46) Asimismo, la Resolución de la DGRN de 27-10-1947, a la que ya hemos hecho 
referencia, pone de manifiesto cómo este derecho ha sido utilizado en el Derecho com­
parado como mstrumento de política social, a fin de atenuar el problema de la habitación. 
Como ejemplo señala el Derecho suizo, austríaco y, principalmente, el alemán. 

(47) De acuerdo con el § 1 de la referida Ordenanza, que resulta ser una copia exacta 
del § 1012 del BGB, <<Una fmca 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 construcciÓn>>. V1d., a este respecto, GONZÁLEZ MARTINEZ, Estudios de 
Derecho lupotecario . , op. ca, pág. 286 

(48) Tratado de Derecho lupotecano alemán. trad. Roces, Madrid, 1929, pág. 140. 
(49) Como precedente de la citada Ordenanza, la doctnna menciona la Ley austríaca 

de 26-4-1912, que. según señala GoNZÁLEZ MARTINEZ, SIIVIÓ para dar un paso Importante 
en la solución de los problemas de vivienda -v1d Estudios. , op. ca , pág. 283-. Entre 
los rasgos más importantes del régimen que esta Ley estableció debemos destacar el 
carácter temporal del derecho de superficie, SI bien cabía la renovaciÓn y la prórroga del 
mismo. 

(50) ENNECCERUS, KtPP y WoLFF, Tratado de Derecho c1vil, Derecho de cosas, trad. 
española de PÉREZ GONZÁLEZ y ALGUER. Bosch, 1971, pág. 7. 
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b) En cambio, en el Derecho francés, el Código Civil no contempla el 
derecho de superficie. El derecho de superficie era una institución 
feudal, un ejemplo más de la división de los dominios y, por lo tanto, 
no podía tener cabida en el Código napoleónico, que participa de los 
principios revoluciOnarios. Tanto el derecho de superficie como la 
enfiteusis --que tampoco aparece en el Código Civil francés- for­
maban parte del amplio elenco de iura in re aliena de origen feudal, 
que implicaban una grave limitación 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 artículo 553 del Código 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 práctica 
se presenta como un carácter esencialmente temporal. Estos son los 
casos del arrendamiento con permiso de construir ( Bail ave e permis­
swn de batir), en que el arrendatario realiza construcciones sobre el 
terreno arrendado, que serán de propiedad éste mientras dure el arren­
damiento (51). 

e) Por su parte, en el Derecho Italiano, el Código Civil de 1865, que 
tomó como modelo el Código napoleónico, tampoco reconoció expre­
samente el derecho de superficie. Sin embargo, la doctrina (52) en­
tendía que éste tenía cabida en su ordenamiento a través del artícu­
lo 448 del Código Civil, que presumía que toda construcción, 
plantaciÓn u obra era propiedad del dueño del terreno. En cambio, el 
Código Civil de 1942 vino a establecer una minuciosa regulación de 
la institución superficiaria. Así, de acuerdo con el artículo 952, <<El 
propietario puede constituir el derecho de hacer y mantener sobre el 
suelo una construcción en favor de otro, que no adqwere la propie­
dad. Igualmente, puede vender la propiedad de la construcción ya 
existente, de forma separada a la propiedad del suelo». Por su parte, 
el artículo 953 admite que este derecho puede ser perpetuo -«si la 
constitución del derecho de supe1jicie se hace por un tiempo deter­
minado ... », sanciona este precepto--. La posibilidad de que el dere­
cho de superficie no se constituya con carácter temporal ha sido 

(51) Vid., entre otros. PLANlOL, RIPERT, PICARD, Traué pratique de Droit CIVIl, t. III, 
LGDJ, 1952; MAZEAU-MAZEAU, Ler;ons de Drou cinl, t. 2, vol. 2, Montchresuen, 1989, 
págs. 112 y 113; MARTY, «El derecho de superficie en relaciÓn con la plamficación 
urbana», en RDU, 1972, págs. 29 y s1gs. 

(52) SAus, La proprietá superj1ciana, Cedam, 1936, pág. 49 y sigs. 
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objeto de crítica por parte de la doctnna italiana, al entender que Jo 
normal es convertir el derecho de superficie a térmmo (53). Precisa­
mente, con base en el artículo 953 del Código Civil, se ha entendido 
que las condiciones y estructura del derecho de superficie son más 
que nunca propicias a su eventual temporalidad, convirtiéndose en un 
supuesto de propiedad temporal (54). 

2. LA CONFIGURACIÓN DEL DERECHO DE SUPERFICIE 

EN LAS SUCESIVAS LEYES DEL SUELO 

2.1. Introducción 

l. Para determinar con qué alcance regulan el derecho de superficie las 
sucesivas Leyes del Suelo, debemos conocer cuál es la finalidad que persigue 
el legislador con esta figura. A este respecto, no deja de ser significativa la 
ubicación legal que recibe en ellas el derecho de superficie. Tanto en la LS 
de 1956, como en el TRLS de 1976, este derecho se contenía en la sección 
tercera del Capítulo 1.0 (Fomento de la edificación) del Título 4. 0 (Ejercicio 
de las facultades relativas al uso y edificación del suelo). Distinta es, en 
cambio, la que le confiere el TRLS de 1992, al contemplar esta institución 
junto con el patrimonio municipal del suelo, dentro del Título VII, relativo 
a la Intervención del mercado del suelo (arts. 287 a 290). Esta es una de las 
cinco actividades urbanísticas que corresponde realizar a la Administración 
pública [art. 3.5.b) del TRLS, declarado inconstitucional]. De ahí que esta 
competencia urbanística le confiriese la facultad de establecer derechos de 
superficie sobre terrenos edificables de su propiedad. Ahora bien, si tal era el 
objetivo que debía perseguir la Administración al hacer uso de este derecho 
(intervemr en la regulación del mercado del suelo), ninguna limitación 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 senlldo, BALBI, 11 dmtto di superficie, Giappichelh ed, 1947, 
pág. 159. 

(54) Vid., BARASSI, Propnetá e Comproprietá, A. GIUffre ed , 1951, pág. 93. 
(55) El artículo 287.1, precepto de aplicación supletona, y derogado tras la STC de 

marzo de 1997. establecía lo siguiente: «Las entidades locales y las demás personas 
públicas podrán com,tituir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o mtegran­
tes del patrimomo municipal del suelo con destino a la construcción de vivtendas sujetas 
a algún régtmen de protección pública o a otros u~os de interés soctal, cuyo derecho 
corresponderá al superfictano>>. En cambiO, el apartado 2.0 de este precepto, que perma­
nece en vigor, establece lo que sigue. «El mtsmo derecho asiste a los particulares sm la 
limitación de destino prevtsta en el apartado antenor>>. 
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ver y facilitar la construcción mediante la puesta a dispostctón de solares, 
como resultado esperado de la ordenación del suelo y la eJecución de las 
urbanizaciones. Entre las medidas que se adoptaron a tal fin se encontraba 
el derecho de superficie. Por ello, la doctnna entendió que el ámbito de 
aplicación del derecho de superficie contenido en los artículos 157 y st­
gutentes de la LS de 1956 era el de los terrenos urbanísttcamente ordena­
dos, particularmente, y siguiendo la letra de la Ley (art. 157.1 ), mediante 
los Planes de ordenactón urbana. La referencia a los Planes de ordenación 
permaneció 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 
doctnna ha encontrado en la referencia a los Planes de ordenación uno de sus 
principales argumentos en favor de la existencia de una modalidad urbanística 
y de una modalidad urbana común del derecho de superficie: los derechos de 
superficie constituidos en terrenos que no estén ordenados por los planes 
urbanísticos no quedarán SUJetos a la LS (57). Además, el sector doctrinal 
que desde entonces comenzó a entender que extstían dos modalidades del 
derecho de superficie urbano (la urbana común y la urbanística), ha contado 
con otros argumentos en apoyo de su interpretación. Por un lado, el hecho de 
que la legislación urbanística no contemplara el supuesto en que el derecho 
de superficie se constituye sobre edificaciones preexistentes. Por otro, el que 
el legislador parecía reconocer la existencia de un derecho de superficie civil, 
al hacer remisión a las normas de Derecho pnvado para su aplicación 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 regirá por las disposiciones contenidas 
en este capítulo, por el título constttuttvo del derecho y, subsidiariamente, por 
las normas del Derecho pnvado»). Finalmente, el principio de numerus aper­
tus de derechos reales, y la aplicación en esta materia del artículo 1.255 del 
Código Civil, ha llevado a mantener que los particulares pueden establecer un 
derecho de superficie al margen del reglamentado en la legtslación urbanís­
tica. 

Veamos ahora cada uno de ellos por separado. 

(56) Artículo 157 LS de 1956: «El Estado, las entidades locales y demás personas 
públicas, dentro del ámbno de su competencia, así como los particulares, podrán consti­
tuir el derecho de superf1c1e en suelo de su pertenencia con destino a la construcc1ón de 
v1v1endas u otras edificaciones determmada~ en los Planes de ordenac1ón, el dommio de 
las cuales corresponderá al superficwno>>. Por su parte, el artículo 171.1 del TRLS de 
1976 reproduce, de modo casi literal, el precepto que acabamos de enunc1ar. 

(57) Y1d., entre otros, MEZQUITA DEL CACIIO, <<El derecho real de superf1cie en la Ley 
de 12 de mayo de 1956>>, en RDP, 1957. 11, pág. 754; RocA SASTRE, Ensayo .. , op cit .. 
nota 8, pág. 14; GUILARTE, El derecho de superficie, op Cll . pág. 178; ALBALADEJO, 
Derecho CIVIl 111. op. cu . pág. 220. 
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l. Tanto la LS de 1956 como el TRLS de 1976 regulaban el derecho de 
superficie para la construcción de edificaciones determinadas en los Planes 
de ordenación Esta expresión resulta extraordinariamente confusa. Con base 
en ella, ALBALADEJO ha defendido que la legislación urbanística sólo se aplica 
a los derechos de superficie que se constituyan dentro de los Planes de or­
denación (58); con lo que quizá se quiere significar que si el municipw en 
cuestión 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 edificación no se encuentra determinada en él, igual­
mente, la regulación 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 
señala lo stguiente: 

«Que es mdudable la dualidad de regímenes del Derecho positiVO patrio en 
cuanto al tratamiento del derecho de superficie, de un lado, como figura gene­
ral, de carácter ordmario o común, en lugares o eventos ajenos a Planes de 
Ordenación. e mcluso donde tales Planes existan. sometido al tratamiento di­
manante del conJunto de normas del Código C1vii que le son atinentes y. de 
otro, la modalidad superficiaria de carácter y fmahdad urbanística a los solos 
fmes de construcción de viviendas u otras edificaciones previstas en los Planes 
de ordenación urbana. regida por la Ley del Suelo>>. 

A lo que se añade en el octavo Considerando: 

<<Que convenido ... la creación de un derecho real de superficie ... que ha de 
constituirse sobre una finca sita en esta Ciudad .... y sin que la construcción del 
conJunto arquitectómco fundacional esté determmado en un Plan de Ordena­
ción Urbanístico se Infiere la viabilidad legal de la Inscripción en el Registro 
de la Propiedad». 

(58) Vid. Derecho civi/1/1, op. cll, pág. 220. 
(59) <<El Hospital de la Santa Cruz y San Pablo» constituyó en favor de la <<Funda­

ción Pu1gvert>> un derecho de superficie ~obre una parcela urbana, sita dentro del casco 
urbano de la Ciudad de Barcelona. El fin que se pretendía con la concesión de este derecho 
era la construcción de un conjunto de edificios, instalaciones y jardine~, que sirvieran a 
los fmes de la Fundación. El problema ~e planteó porque el derecho de superficie se 
confería de manera mdefmida. mientras los edificios no fueran declarados en ruina. A ello 
se opuso el Registrador -vid. FUENTES LOJo, «Duración del derecho de superfiCie y del 
de sobreelevac1ón (Comentano a una Importante deciSIÓn JUdiCial)», en RJC, 1967, 
págs. 560 y sigs. 
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Ello nos lleva a plantear en qué medida la aplicación de la LS se vincula 
a la existencia de un Plan de ordenaciÓn urbana (a) y, de otro lado, qué puede 
querer significar la expresión «construcciones o edificaciones determinadas 
en los Planes de ordenación» (b). 

a) J. Desde la primera Ley del Suelo, la base de la ordenación urbana 
es el Plan. Para elleg1slador, la aprobación de los Planes implica la declaración 
de utilidad pública y la necesidad de ocupac1ón de los terrenos. De ahí que, 
como sabemos, todos los preceptos de la LS de 1956 tiendan a promover y 
facilitar la construcción mediante la disponibilidad de solares a precio justo, 
s1endo el destino natural de estos solares el de constrmr 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 había de pasar mucho tiempo hasta que ese objetivo se hiciera realidad, 
y a fin de evitar que la acción constructora quedase mientras tanto paralizada, 
prevé la aprobación de Normas Subsidiarias de Planeamiento (arts. 57 a 60). 
Así, por ejemplo, en los municipios carentes de Plan (61 ), el suelo se clasifi­
caba en urbano y rústico (art. 66) aplicando al primero prácticamente el mis­
mo régimen que el del suelo urbano delimitado por un Plan munic1pal de orde­
nactón. De ahí que, al igual que en los municipios con Plan, cuando una parcela 
mereciese la calificación de solar (art. 63), recaía sobre los propietarios el 
deber de ed1ficarlo, en última 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
nación, sobre los que vertebra toda la LS. Desafortunadamente, las expecta­
tivas del legislador no se cumplieron. Más de diez años después de la apro­
bación de la LS de 1956, muchos municipws carecían de planeamiento y, lo 
que es peor, la inmensa mayoría de ellos estaban desprovistos de Nom1as 
Subsidianas de planeam1ento (62). Por esa razón, en la Ley de reforma de la 
LS de 1975 se introdujeron como novedad los Proyectos de Delimitación del 
Suelo Urbano (63). Con todo, son muchos los municipios que han carecido 

(60) Por ello, establece unos plazos para que todos los municipios españoles elabo­
ren los Planes provinciales y mumcipales, diferenciando, a este respecto, los que sean 
capitales de provmcia o de má~ de cincuenta mil habitantes, del resto (art. 29) 

(61) Para GARC!A DE ENTERRfA, aparte de la previsión de aprobación de normas sub­
Sidiarias, la Ley impone por de pronto, normas subsidiarias mequívocamente tales a través 
de sus normas de régimen del suelo, como es el caso del anículo 66 -v1d. <<La Ley del 
Suelo y el futuro del urbamsmo», en ADC. 1958, pág. 491-. 

(62) Cfr. GoNZÁLEZ PÉREZ, Comentarios a la Ley del Suelo. ed. BOE, 1968, págs. 70 
y 71. 

(63) Los PDSU se contenían en el anículo 81 del TRLS de 1976 y, postenormente, 
en el también anículo 81 del TRLS de 1992. E~te último precepto ha s1do declarado 
inconslltucional por la STC de 1997, recobrando vigencia, con carácter supletono, el 
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y carecen de este instrumento de ordenación, resultando entonces de aplica­
ción los criterios legales establecidos en la legislación del suelo como normas 
de directa aplicación (64). En consecuencia, la inexistencia del Plan General 
y de Normas Subsidiarias no implica en modo alguno la falta de ordenación 
urbanística de un municipio (65), ni de la consiguiente intervención adminis­
trativa en todo tipo de edificaciones que en él se pretendan realizar. De ahí 
que entendamos que la aplicación de las normas prevista en la legislación del 
suelo en relación con el derecho de superficie no depende de la existencia de 
Plan de ordenación o de Normas Subsidiarias de planeamiento (66). 

3. Habtda cuenta de la finalidad que persigue el legtslador urbanista al 
introducir entre sus normas una regulación del derecho de superficie, cabría 
entender que tal normativa sólo resulta aplicable en aquellos casos en que la 
utilización de esta figura persiga fomentar la edificación (67). Desde esta 
perspectiva, se podría pensar que tal propósito se cumple cuando se consti­
tuye un derecho de superficie para edtficar en suelo urbano, o en suelo urba­
mzable. En cambto, tal finalidad decaería SI se pretende construir en suelo no 
urbanizable (68). 

citado artículo 81 del TRLS de 1976. En v1rtud de este artículo, en los mumc1p10s 
carentes de Plan General Mumcipal de Ordenación, el terntono se clasificará en suelo 
urbano y suelo no urbanizable Los apartados 2 o y 3. 0 del artículo 81 determinan, a tales 
efectos, qué constituye suelo urbano y, por defecto, qué ha de considerarse como suelo 
no urbanizable. Para un análisis de esta figura. vid. MuÑoz MAROTO, El p/aneamiento 
urbanístico en los pequeños municipios Los P1oyectos de De/mutación del Suelo Urbano, 
Abella, 1984, pág. 45 y s1gs 

(64) Como normas de directa aplicación, en la situac1ón JUrídica actual, cabe enten­
der, entre otras, el artículo 74 TRLS de 1976 (el art. 139 ha sido declarado inconstitu­
CIOnal por la STC de 1997). el artículo 81 TRLS de 1976 (Igualmente. el an. 81 del 
TRLS de 1992 se ha declarado inconstitucional). 

(65) Vid., entre otros, ÜARCiA DE ENTERRiA y PARFJO ALFONSO, Lecciones de Derecho 
urbanístico, Civ1tas, 1981, pág. 399; LASO MARTÍNEZ -vu.l. «El derecho de superficie en 
el ámb1to urbanístico», up. cll., pág. 523-. Para este autor, el hecho de la planificaciÓn 
resulta intrascendente, entend1endo que la referencia de la LS a los Planes de ordenac1ón 
no t1ene otro sentido que el serv1r de motivación para incluir la regulación del derecho 
de superficie en una Ley espec1al. 

(66) Otra interpretación, que no compartimos, es la que mantiene DE LA IGLESIA 
MoNJE -v1d. El derecho de supe1jicie , op. cit., pág. 116-. En su opinión, la desvm­
culación del derecho de superf1c1e del planeam1ento da lugar a entender que cabe cons­
tituir un derecho de superf1c1e 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, señala que esta 
f1gura << •• Representa también un estímulo para los prop1etanos pnvados, que pueden así 
poner en el mercado estos b1enes a d1spos1c1ón de los promotores stn renunciar a su 
recuperac1ón futura con la revalorización correspondiente. La promoc1ón mdustrial y el 
fomento de las v1viendas en alquiler pueden encontrar en el derecho de superf1c1e un 
complemento de gran interés». Vid. Diana de Ses1ones de las Cortes. 5-12-1972, 
núm. 1242. 

(68) El artículo 173.1 del TRLS de 1976 parecía abonar esta mterpretac1ón. En 
v1rtud de este precepto, «El derecho de superficie se extinguirá si no se edifica en el plazo 
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Un sector de la doctnna ha apuntado en esta dirección. Para RocA-SASTRE 
MuNCUNILL (69), sólo cabe constituir un derecho de superficie dtstinto del 
configurado en la LS, en la medida en que esta Ley lo permita, según las 
clases de suelo. Así, en su opinión, tal posibilidad estaría vetada en suelo 
urbano y urbanizable, mientras que en suelo no urbanizable, la Ley no parece 
impedirla. De otro modo, RODRÍGUEZ GARCÍA ha entendido que, cuando se 
trate de construcciones destinadas a vivienda o similar, resultará de aplicación 
la LS, con independencia de la clase de suelo en que se construya; en cambio, 
cuando se trate de construcciOnes de tipo agrícola o similar (tales como gra­
neros o silos), o de plantaciones, la normativa aplicable será el Código 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 
(agrícola, forestal, ganadero -art. 20.1 de la Ley 6/1988, sobre régtmen del 
suelo y valoraciones-, o viviendas unifamiliares en determmadas condiciO­
nes -art. 85 del TRLS de 1976, actualmente en vtgor, con carácter supleto­
rio (71 )-, no impide, como ha señalado GoNZÁLEZ PÉREZ, que una utiliza­
ción raciOnal de los mismos pueda incluso llegar a imponer que se proceda 
a edificar en ellos (72). Así lo ha reconoctdo tambtén la jurisprudencia, como 

prev1sto en el Plan. o en el convemdo, SI fuera menor>> Por su parte, el artículo 154 
establecía que <<El propietario de solares, según el artículo 82, deberá emprender la 
ed1ftcac1ón dentro del plazo f1jado en el Plan ... >> Como podemos observar, de la Interpre­
taCIÓn conjunta de estos preceptos cabe entender que el Plan detem1ina un plazo para 
ed1f1car pero sólo, y en buena lógtca, en suelo urbano, donde ~e encuentran los solares. 
Y esto es lo que tenía en mente el legislador en el artículo 173.1 del TRLS de 1976. En 
cambio, el actual artículo 289 1 previene que <<El derecho de superf1cie se extmgu1rá si 
no se ed1fica en el plazo prev1sto, de conformidad con el artículo 35.1 de esta Ley>>. 

(69) Derecho lupotecano, op Cll . págs. 481 y 482. 
(70) V1d <<Retroprogresivi,mo jurídico y nuevos perfiles del derecho de superf1c1e>>, 

en AC. 1988, ll, pág. 2946. 
(71) El artículo 16 del TRLS de 1992 ha sido declarado parcialmente incon~tllUCIO­

nal (en su apartado 3."). En su defecto ha recobrado v1gencia el artículo 85 y el artícu­
lo 86 TRLS de 1976. que se aplicarán con carácter supletono Del tenor de ambos 
preceptos se desprende que en suelo no urbamzable no se podrán realizar otras construc­
ciones que las destmadas a explotaciones agrícolas ... , pudiéndose as1m1smo autorizar, 
entre otras ed1f1caciones. la construcción de edificios aislados destmados a VIVIenda fa­
miliar en los lugares en que no exista pos1bilidad de formación de un núcleo de población. 

(72) <<Comentario al artículo 15 TRLS>>, en Comenumos a la Ley del Suelo (Texto 
Refundido de 1992), t 1, Civita,, 1993, pág. 176; ÜRTEGA GARCfA, <<UtilizaciÓn urbanís­
tica del suelo no urbanizable>>, en RDU, núm. 75, pág. 37. Téngase en cuenta la Impor­
tancia que tienen las construcciones en 'uelo rústico en determmadas CC AA. Tal es el 
caso de Baleares, que cuenta con una norma rec1ente en la matena -Ley de regulación 
del suelo rústico de 8-7-1997-. en cuya E de M. se reconoce que la mayor parte del 
terntono balear es suelo rústico y que se encuentra en la actualidad afectado a usos 
residenciales, turístiCOS y de servicios Lo m1smo cabe dec1r de la Comumdad Valenciana 
-Ley 5-6-1992-, reguladora del suelo no urbanizable, que reconoce igualmente la 1m-
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sucede en el caso de la STS de 15-2-1991 (73). Por ello, en las edificaciones 
realizadas en suelo rústico, urbanísticamente permitidas, nada obsta que el 
derecho de superficie que se constituya se encuentre sometido a los postula­
dos del propio TRLS de 1992. 

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

b) l. Por último, queda hacer referencia a la exigencia de que la cons­
trucción o edificación se encuentre, además, determinada en los Planes de 
ordenación. Esta expresión puede llevar a pensar, como así ha sucedido, que 
sólo las construcciOnes específicamente previstas en los Planes podrán regirse 
por las normas de la LS. Y los Planes, más que prever o determinar edifica­
ciones, pernuten, como veremos seguidamente, que una edificación se lleve 
o no a cabo en un terreno detemlinado. 

2. En suelo urbano, por ejemplo, la Ley de 1956 ya exigía que los 
Planes generales de ordenación urbana estableciesen, entre otras previSiones, 
la división del territorio en zonas y el destino de cada una según las necesi­
dades -art. 9.1.a)-, dejando para los Planes parciales la «reglamentación 
del uso de los terrenos, en cuanto a volumen, destino y condiciones sanitarias 
y estéticas de las construcciones ... » -art. IO.l.e)-. Posteriormente, el TRLS 
de 1976 disponía en su artículo 12 que en suelo urbano los Planes Generales 
debían contener, entre otras determinaciOnes, la asignación de usos pormeno­
rizados correspondientes a las diferentes zonas [art. 12.2.1.b )], y la regla­
mentación detallada de ese uso pormenorizado y demás condiciones de la 
edificación [art. 12.2.1 f)]. A su vez, el artículo 21.l del TRLS de 1992 y el 
actual artículo 19.1 de la Ley sobre el Régimen del Suelo y ValoraciOnes, 
han venido a señalar que «Los propietarios de toda clase de terrenos y cons­
trucciones deberán destinarlos, efectivamente, al uso en cada caso establecido 
por el planeamiento urbanístico ... » 

portanCia que tradicionalmente ha temdo la construcCIÓn de viviendas familiares en el 
medio rural valenc1ano. 

(73) (R.A. 956). El FD 2." establece lo S1gu1ente: « ... esta utilización puede ex1g1r en 
ocaswnes la realización de construccione~ e mcluso de viv1endas. Cuando es a~í, cuando 
la propia dinám1ca de la utilizaciÓn rac1onal del suelo rúst1co demanda una construcc1ón. 
la legislaciÓn urbanística ha de perrmllrla». 

(74) A este respecto, PRATS ALBENTOSA -VId. (LóPEZ LóPEZ y MONTES PENADÉS, 
coord.) Derechos reales y Derecho inmobllwno reg1stra/. T1rant lo Blanch, 1994, 
pág. 596--, señala en relac1ón con el derecho de superficie urbano que se encontrará 
somet1do, en todo caso, a la leg1slación urbanística (TRLS, sus reglamentos de ejecución 
y los Planes mumc1pales), <<puesto que tales normas contemplan el modo en cómo ~e 
adqu1ere el 1us aed1J1candi de mmuebles, sea en suelo urbano, sea en suelo no urbamza­
ble>>. 
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Ahora bien, ¿cómo se definen los usos? Por poner un eJemplo, el Plan 
General de Ordenación Urbana de Madrid de 1997 (75) señala que, en una 
zona determinada (la cinco, para edificación en bloques abiertos), el uso 
característico es el residencial, estableciendo además, como usos compatibles, 
el industrial -en situación de planta baja-, servicios terciarios, uso admi­
sible en todas sus categorías siempre que respeten determinadas situaciones 
-planta baja o inferior, etc.- y, finalmente, el uso dotacional (cap. 8.5 del 
referido Plan). Como observamos, aunque esta zona tenga como característico 
el uso residencial, nada obsta que, además, se pueda realizar cualquier otro 
tipo de construcción, siempre que se respeten las limitaciones de uso, ubica­
ción, altura y demás establecidas en el Plan. En consecuencia, lo importante 
es que el Plan o las normas urbanísticas aplicables en su defecto, permitan la 
construcción. De no ser así, sencillamente, el particular no obtendrá licencia 
para llevarla a cabo. 

2.3. El derecho de supelficie sobre edificaciones preexistentes 

l. La LS sólo 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 
públicos y los particulares podrán constituir el derecho de superficie con 
destino a la construcción de viviendas u otros usos. La razón por la cual el 
legislador sólo se interesó por la llamada modalidad edificatona del derecho 
de superficie, se justifica plenamente a la luz de los fines que se persiguen 
con el empleo de esta institución. Como sabemos, el derecho de superficie fue 
rescatado del olvido porque el legislador se percató de que esta institución, 
de rancio sabor feudal, y en claro desuso, podía servir para paliar los proble­
mas acuciantes de la vivienda (76). En este contexto no debe extrañar que 
fuera la Ley del Suelo la que viniera a ocuparse de esta institución. En la 
medtda que el RH desarrolla la regulación contenida en la LS de 1956, éste 
se ocupa exclusivamente de la llamada modalidad edificatoria del derecho de 
superficie (art. 16) (77). 

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

(75) Aprobado por Orden de 17 de abnl de 1997, BOCM de 19 de abnl de 1997. 
(76) En este senudo, C. MARTIN RETORTILLO, El derecho de superficie según la Ley 

del Suelo. op cit, pág. 755. 
(77) Artículo 16.1 RH: «Para su eficaz constllución deberá inscnb1rse 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 fundo~ aJenos .. » 
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a) Para RocA SASTRE, esta posibilidad resulta inadmisible en el Derecho 
español, en la medida en que éste «Sólo ha pensado» en el derecho 
de superficie edificatorio (78). Este autor descarta, además, que fuera 
del soporte superficiario (o del sistema de propiedad por pisos o 
locales) pueda tener cabida en nuestro ordenamiento la propiedad 
separada, que surgiría 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 la modalidad no edificatoria del derecho de superficie. 

Desde la aprobación de la LS, MEZQUITA (80) aceptó la posibili­
dad de constituir un derecho de superficie sobre edificios ya construi­
dos, recurriendo a la aplicación analógica de las normas establecidas 
en la LS para colmar la laguna legal que se producía al respecto. 

Otros autores, en cambio, argumentaron que tal modalidad era 
posible, dada la remisión de la LS a las nom1as del Derecho priva­
do (81 ). En esta línea, Gu!LARTE (82) ha admitido que el derecho de 
superficie puede constituirse sobre una edificación preexistente. En 
su opinión, para que aparezca el fenómeno 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 habrá 
constitmdo un derecho de superficie en la modalidad urbanística. A 
juicio de GuiLARTE, este derecho de superficie sería una manifestación 
de la modalidad común y quedaría al amparo de las normas de De­
recho común (Código Civil). 

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

(78) Ensayo .. , op c1t, pág. 34. Tamb1én DE LA RICA, al comentar el artículo 16 RH 
mantuvo 4ue súlu puede constltuuse el derecho de superficie con la fmalidad de realizar 
construcciOnes -vid. Comemanos a la reforma del Reglamento Hipotecano. Colegio 
Nac1onal de Registradores de la Propiedad, 1959, pág. 31-

(79) La Idea dominante en la doctrina es que las excepc1ones al princ1p1o supe1f1c1e~ 
solo cedu que se cont1ene en el artículo 358 del Cód1go Civil, t1enen lugar por dos vías· 
o bien cuando cabe entender que se ha produc1do una accesión invertida, o bien med1ante 
las institUCIOnes o pactos que mant1enen separadas la propiedad del suelo y del vuelo. Y. 
en nue~.tro Derecho. tal paralización se encauza a través de dos figuras reguladas por la 
Ley: la prop1edad superf1ciana y la propiedad honzontal -v1d., entre otros, SoTo Bls­
QUERT, «El derecho de vuelo», en RCDI, 1971, 11, pág. 923 y sigs.; ALoNso PÉREZ, <<Co­
mentario al artículo 358 del Código Civil>>, en Comen/anos al Cód1go Civil y Compda­
cwnes forales, t. V, vol. 1, Edersa, 1990, pág. 336-. 

(80) El derecho real de superfiCie ... , op cit, pág 761. 
(81) Cfr. LUCAS FERN.\NDEZ, Aspectos Civiles de la Ley del Suelo. Murc1a, 1963, 

pág. 67. 
(82) El derecho de supe1f¡c1e , op cu . págs. 175 y s1gs. En el m1smo sentido, 

ALBALADEJO, Derecho civil 1/l, op. cit., pág. 219 
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constituir un derecho de superficie sobre una edificación ya ex1stente, 
mterpretación que nosotros compartimos (83). Así, para DE Los 
Mozos (84), con base en el propio artículo 157 LS podrá constituir­
se no sólo un derecho de superficie para edificar, sino también para 
conferir al superfiCiario la propiedad de lo edificado, pues quien puede 
lo más, puede lo menos. Realizar una interpretación literal de la LS 
y del RH, concluye este autor, «sería realmente ridículo». 

En esta línea, BENAVIDES ha entendido que el carácter 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 
opinión, este supuesto es posible desde el punto de vista conceptual, 
y válido partiendo de una interpretación razonable de nuestro ordena­
miento jurídico. 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 artículo 1.255, aplicable 
restringidamente en este caso, fundamentarían su admisión. 

e) Finalmente, y con una interpretación que no ha gozado de predica­
mento en la doctrina, GULLÓN (86) ha encontrado en el artícu­
lo 16.1.a) del RH el fundamento para admitir el derecho de superfi­
cie sobre una edificación existente. De acuerdo con este precepto, «lo 
edificado pasará a ser propiedad del dueño del suelo, salvo pacto en 
contrario». Para GuLLóN, esta expresión 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, según este autor, 
nuestro Derecho admita la propiedad separada simple que no deriva 
de un derecho de superficie (87). 

(83) A la Administración también puede resultarle Útil conceder un derecho de su­
perficie sobre una edificación -v.gr., cuando se trate de la prestación de un servicio 
público--. En este sentido, LASO MARriNEZ -vid. <<El derecho de superficie en el ámbito 
urbanístiCO>>, en Ponencws y Comumcac1ones en el VI Congreso lnternacwnal de Dere­
cho lnmohiliano , Cit., pág. 534-. 

(84) El derecho de supetj1cie .. , op Cll, pág. 244. 
(85) Vid <<El derecho de superficie sobre inmuebles ya construidos>>, en RCDI, 

1992, pág. 1250. 
(86) <<El contenido de la relación jurídica superficiaria en la vigente legislación 

española», en RJC, 1960, pág. 230 y sigs. 
(87) En cambio, DE LA RICA -vid. Comentemos , op. ur , pág. 33- mamfestaba 

que <<el pacto en contrario» admitía un amplio abanico de posibilidades entre las que no 
reconocía el establecer una popiedad separada cualquier posibilidad que resultaría contra­
na a la Ley. 
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2.4. El carácter de Derecho pnvado de la regulación del derecho 
de supe1f¡cie en la legislaCión del suelo 

1647 

l. La referencia que las sucesivas Leyes del Suelo han venido haciendo 
al Derecho pnvado plantea dos problemas. El pnmero, conocer cuáles son 
esas normas de Derecho pnvado que resultan de aplicación supletoria a la 
regulación contenida en la LS (a). El segundo, dando un paso más, determinar 
si la propia normativa destinada a regular el derecho de superficie en la 
legislación del suelo es o no Derecho privado (b). 

a) l. Desde la Ley del Suelo de 1956 se ha venido estableciendo que 
el derecho de superficie debía regirse por las disposiciones contenidas en la 
legislación del suelo, por el título 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 aprobación de la Ley, MEz­
QUITA DEL CACHO puso de mamfiesto que tal régimen no existía, debiéndose 
acudir por procedimiento analógico a otras figuras como los censos, «Siempre 
que aparezca clara una verdadera idenlldad de razón normativa» (89). Inclu­
so, este autor propuso aplicar supletonamente la regulación contemda en la 
LS en los casos de derecho de superficie común; esto es, a la superficie 
rústica, a la superficie urbana respecto de edificios ya existentes y ajustados 
a la ordenación urbanística, y al que se constituyese, con finalidad edificato­
na, en localidades sin Plan. 

Por su parte, un sector de la doctrina entendió que la referencia al Dere­
cho pnvado en la LS era la constatación de la existencia de un régimen al 

(88) Partiendo de una dualidad de regímenes en d derecho de superficie, la Sala 3.' 
del TS, en Sentencia de 14-5-1987 (R A. 3603), ha declarado lo siguiente en relación con 
el sistema de fuentes al que queda sometido este derecho: «El contenido queda al ámbito 
de la autonomía de la voluntad, por tratarse de un negocio jurídico entre particulare~, 
cuyo carácter Civil es indi~cutible y tan sólo en cuanto las cláusulas contractuales resulten 
msuficientes, habrá de acudirSe a la menciOnada Ley del Suelo, úmco texto donde este 
derecho real aparece regulado, así como al Código Civil y el resto del ordenamiento 
jurídico. A este esquema ha de reconducirse la enumeración de fuentes contemda en el 
segundo párrafo en el artículo 171, en función de la naturaleza de cada in~titución y 
dentro del contexto general en el cual debe ser situada cada una». 

(89) El derecho real de superficie. , op c1t, pág. 761 Para MARTIN BLANCO -vid 
«Legislación urbanística y Derecho privado», en RDP, 1962, pág. 32-, la remisión de 
la LS al Derecho pnvado era de e~casa utilidad práctica, habida cuenta de la deficiente 
regulación con la que contaba esta figura en el Código Civil. En la misma línea, CAMPOS 
PoRRATA, vid. <<El renacido derecho de superficie», op cll , pág 240, agradece que la LS 
no hiciera mención expresa al Código Civil, donde sólo hubiera encontrado, parafrasean­
do a Jerónimo González, <<el epitafiO» de ese derecho. 
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margen del establecido en ella, que resultaría aplicable a los derechos de 
superficie que quedasen fuera de su ámbito de aplicación (90). 

2. En primer lugar, queda fuera de duda que la expresión Derecho pri­
vado habrá que entenderla en todo caso referida al artículo 107 de la LH, a 
las normas relativas a la accesión, así como a los pnncipios civiles en matena 
de derechos reales (91). Tras la aprobación de la reforma del RH de 1959, 
es indudable que el Derecho privado al que se refiere la LS debe entenderse 
completado por el artículo 16 de la citada norma. 

Más problemas plantea determmar si la alusión al Derecho pnvado hay 
que entenderla también referida a los artículos 1.611 y 1.655 del Códtgo 
Civil. Tampoco en este punto la solución ha sido pacífica. Mientras algunas 
deciswnes JUrisprudenciales (92) se han mostrado parttdarias de su aplica­
ción, autores como GurLARTE (93) han entendido que las soluciOnes que 
dan estos preceptos no pueden servir ni siquiera para su aplicación subsi­
diaria. 

b) l. Por otro lado, como avanzábamos al comienzo de este epígrafe, 
debemos determinar si, en última instancia, las normas contemdas en los 
artículos 287 y siguientes del TRLS de 1992 son normas civiles. En relactón 
con esta cuestión, el TC ha temdo ocastón de pronunciarse con motivo de la 
Sentencia de 20-3-1997. 

La Generalitat de Cataluña impugnó, entre otros, los artículos 287.2 y 3, 
288.3 y 289 del TRLS, al entender que el derecho de superficie siempre se 
ha configurado desde la normattva urbanística. En el Fundamento de Derecho 
trigesimoctavo, el TC manttene la constitucionalidad de tales preceptos, 
empleando la siguiente argumentación: 

<<Desde una perspectiva Sistemática, sin embargo, es evidente que la regu­
lación del derecho de superficie, al margen de que, en efecto, se haya converti­
do en una institución típicamente urbanística, se enmarca en la legislación civil 
que, en VIrtud del artículo 149.1 8." CE, corresponde al Estado establecer. Por 
ello, los artículo5 287.2 y 3, 288.3 y 289 TRLS (reconocimiento del derecho 
de superficie. su tráfico Jurídico-pnvado, y su extinción) son conformes al 
orden constitucional de competencias, sm que quepa apreciar en su regulación 
extralimitación alguna». 

(90) Vid .. a este respecto, GULLÓN BALLESTEROS, E/ contellldo de /a re/aciÓn jurídica 
supe1Jicwria, op cit. págs. 218-219; PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Cm/, t. III, 
Bosch, 1979, pág. 151. 

(91) Cfr. AMENGUAL PoNS, <<El derecho de superficie en la legislación del suelo y en 
la legi>lación urbanística», en RCDI, 1979, pág. 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, además de otros preceptos, hay que 
entender hecha la referencia al artículo 1.655 del Código C1vil, <<a fin de no reprochar al 
legislador fnvolidad alguna» -vid. Derechos reales . . op. cit., pág. 596-. 

(93) El derecho de superfiCie, op. cit, pág. 194 



ESTUDIOS 1649 

Como señala MENÉNDEZ REXACH (94 ), el TC viene a reconocer que la 
dimensión jurídico-privada del dominio entra dentro de la competencia estatal 
fijada en el artículo 149.1.8.° CE, sin que el dato de que la matena en cues­
tión se encuentre regulada en el Código Civil o en una ley administrativa sea 
decisivo para determinar cuándo nos encontramos con la dimensión jurídico­
pública o jurídico-privada del derecho de propiedad (95). 

2. Por consiguiente, queda fuera de duda que la regulación prevista en 
el TRLS de 1992, en relación con el derecho de superficie es legislación civil, 
es Derecho privado (96). De ahí que debamos mantener que el derecho de 
superficie, como institución de Derecho privado, se regula en una norma 
estatal, el TRLS de 1992, con base en la competencia exclusiva del Estado en 
materia de legislación civil (el meritado art. 149.1.8 CE), lo que no obsta, 
como establece este mismo precepto, «la conservación, modificación y desa­
rrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o 
especiales, allí donde existan» (97). En la actualidad, el único Derecho espe­
cial que contempla esta figura es el Fuero Nuevo de Navarra de 1972 
(Título V, en particular Leyes 427 a 434) (98). La configuración del derecho 
de superficie en estas normas difiere en gran medida de la prevista en la 
legislación del suelo: el derecho de superfcie puede establecerse por tiempo 

(94) «Las competencias del Estado y de la~ Comunidades Autónomas sobre régimen 
del suelo. Comentario crítico de la STC de 20 de marzo de 1997>>, en RDU, abril-mayo 
de 1997, pág. 54. 

(95) El TS (Sala 3.'), en Sentencia de 4-2-1993 (R.A. 782) conoce de la extinción 
de un derecho de superficie constituido por un ayuntamiento sobre una parcela de terreno 
desafectada al uso público para la construcción de un quwsco. El TS señala 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 
público por el Ayuntamiento demandado, de acuerdo con la Ley del Suelo de 1956, tal 
derecho de superficie como mstitución de Derecho privado sólo puede extinguirse con 
arreglo a las nom1as del Derecho pnvado, es decir, ante la jurisdicción civil que es la 
única competente». 

Del mismo modo, la Sala 3.' del TS, en Sentencia de 28-4-1992 (R.A. 4114), viene 
a señalar en el segundo Fundamento de Derecho que, << ... e, necesario distinguir entre los 
derechos reales de carácter admim;trativo que siempre que recaigan sobre bienes propios, 
éstos deben ser bienes de dommio público, y los derechos reales de carácter civil que 
siempre que recaigan sobre b1enes propios, éstos han de ser bienes patrimomales de la 
Administración. Tal distmc1ón es esencial, desde el punto de v1sta del Derecho admims­
trauvo, ya que, como regla general, el régimen jurídico de los bienes patrimomales de la 
Admm1stración es el mismo que el Derecho civil establece para la propiedad privada» 

(96) A este respecto, MARTíN BLANCO -vid. LegislaCIÓn urbanística. , op cll., 
pág. 34- rechaza la postura de quienes mantienen que el derecho de superficie contem­
plado en la Ley del Suelo es d1stmto al del Derecho común 

(97) En este sentido, PRATS ALBENTOSA, Derechos reales ... , op cit., pág. 605. 
(98) Por eso, la Ley navarra de ordenación del temtorio y urbamsmo de 4-7-1994, 

sólo se ocupa del derecho de superficie constitUido por personas públicas con la finalidad 
de construir viviendas sujetas a algún régtmen de protecctón pública u otros mos de 
interés ;ocia! (art. 275). 



1650 ESTUDIOS 

detem1inado o a perpetuidad, es inscnbible en el Registro de la Propiedad 
(aunque no se determinen los elementos accidentales como plazo de micia­
ción, terrnmación, etc.) y cuando la superftcie se establezca por tiempo deter­
minado o bajo condición resolutona, a su venctmtento, lo edificado revertirá 
a la propiedad, sin compensactón o con ella, según se haya pactado (99). De 
este modo, en Navarra, sólo se aplicarán las normas del TRLS de 1992, 
vigentes en la actualidad en materia de derecho de superficie con carácter 
supletorio. 

2.5. El juego del principio de «numems apertus» de derechos reales 
en la configuración de una modaltdad urbana cormín 
del derecho de supe1jicte 

l. Un sector de la doctrina ha admitido que las normas contentdas en la 
LS - TRLS de 1992- no son de imperativa aplicación a los particula­
res ( 1 00), apoyando su interpretación en el artículo 1.255 del Código Civil 
y en el sistema de numerus apertus de derechos reales, mayoritariamente 
defendido por la doctrina y la JUrisprudencia registral. Esta tesis pem1ite que 
los particulares puedan constituir una modalidad de derecho de superficie 
diferente a la prevista en la legislación urbanística, pero también al margen 
de los artículos 1.611 y 1.655 del Código Civil. 

Ahora bien, el recurso al mtmerus 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 atípicos o 
para modificar los típicos, no puede ser thmitada (1 O 1 ). Como ha señalado 
SANTOS BRIZ ( 1 02), la a pi icación del artículo 1.255 del Códtgo Civil tmpone 
que el derecho real que se pretende crear no sea fruto del mero capricho o de 
una construcción artificiosa, sino que debe servir para satisfacer evidentes 
necesidades jurídicas, económicas o sociales. En la misma línea, CAMY ha 

(99) SALINAS QuuADA -vid. Derecho CIVIl de Navarra. Ill, vol. 2, ed. Gómez, 
1974, pág. 11 y sigs.- ha puesto de manifiesto que la normativa contenida en la legis­
lación especial en relación con el derecho de superficie se encuentra msp1rada en el 
Derecho romano. Para este autor, ello explica que se mantenga el carácter perpetuo de 
este derecho, que ya se establecía en el Digesto al contemplar el derecho de superficie 
a largo tiempo (D prfo. 3 ", Ley 1, tít. XVIII, l. XLIII). 

( 1 00) En este sentido, EsPfN, Manual de Derecho C1vli . .. o p. Cll, págs. 386 y 387: 
FoNT BoiX, «El derecho de vuelo y el de superficie>>, op. cit. pág. 28 y, recientemente, 
DE LA IGLESIA MONJE, El derecho de superficie , op. Cll., págs. 118 y 119. A JUicio de 
esta última, los particulares pueden constituir un derecho de superficie al amparo de la 
libertad civil establecida en el artículo 1.255, aun cuando la construcción se realice en 
suelo urbano sometido a planeam1ento. 

(101) En este sent1do, DrEz-PrcAZO, Autonomía pnvada .. , op el/., pág. 293 
(102) Derecho CIVIl, Teoría y práctica. t. JI, Edersa. 1973, pág 22. 



ESTUDIOS 1651 

señalado que la libertad para crear nuevos derechos reales «ttene su límite en 
el respeto obligado a las prohtbiciones establecidas por las leyes, el cual no 
puede ser burlado mediante el expediente de configurar un nuevo derecho 
real, consistente sólo en extmirlo de una prohibición establecida por la legts­
lación al regular algún otro>> ( 103). A estos límites se añade este autor otro 
de esencial importancia: el nuevo derecho real que se quiera configurar debe 
recaer en cosa ajena, sin que pueda agotar, de manera indefinida, todas las 
uttlidades del dominio, dejando vacío de contenido el derecho de propiedad. 

2. Partiendo de estas consideraciones, ¿qué utilidad tendría mantener la 
extstencia de un derecho de superficie distmto del regulado en la LS y en el 
RH? ¿Cuál podría ser, en su caso, su configuración? 

a) Desde luego, creemos descartable que se pueda mantener un derecho 
de superficte perpetuo (104). En primer lugar, la utilidad misma de esta 
figura radica en su carácter temporal. Si algo anima al proptetario de un 
terreno a constituir un derecho de superficte es la previsión de que, transcu­
rndo un determinado período de tiempo, lo edificado será 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, podrá dtsfrutar de 
una ediftcactón durante un plazo de tiempo suficientemente amplio como 
para cubnr las necesidades que le llevan a realizarla. 

En segundo lugar, un derecho de superficie perpetuo vaciaría de conteni­
do el derecho de propiedad del dueño del suelo ( 1 05). Si el derecho de 
superficie se constituye para que el superficiario construya sobre el suelo, al 
propietario del terreno sólo le quedará efectuar edificacwnes subterráneas. 
Tradicionalmente, las ediftcaciones en el subsuelo han sido destinadas a al­
bergar depósitos, almacenes y, en general, cualquier tipo de construcción 
accesoria a la edificación levantada sobre el suelo. No obstante, como señala 
LóPEZ FERNÁNDEZ ( 1 06), la utilización del subsuelo ha sufrido una evolución 
en los últimos tiempos -vgr., la importancia de los garajes en suelo urbano, 
o incluso de la construcción de centros comerctales, usos derivados de la 

( 1 03) Comentan os a la legislación hipotecaria, vol. 1, 3.' ed., Aranzad1, 1982, 
pág. 173. 

(104) En contra, GurLARTE -v1d, op c/1., pág. 198- ha entend1do que, por incó­
moda que resulte la situación que origina un derecho de superficie perpetuo, la nota de 
perpetUidad rewlta adm1tida en los artículos 1 611 y 155 del Código Civil, y se ha 
mantenido en la evolución h1stónca de esta figura así como en el Derecho comparado 

( 1 05) Para DE LOS Mozos -vid El derecho de superficie . op. ca , pág 203-. <<el 
derecho de superficie. modernamente, al ser configurado como un derecho real hmllat•vo 
del domm10 que prácticamente agota el frui del solar ~obre el que recae, aparece limitado 
en el tiempo, aunque sea de larga duraciÓn>>. 

( 1 06) VId <<El subsuelo urbano en relaciÓn con el planeamiento urbanístico y con 
lo~ artículos 348 y 350 del Cód1go C1vll », en ADC, octubre-d1c1embre de 1991, pág 1633 
y ~•gs 
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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 t1ene total libertad para 
realizar bajo el suelo cualquier t1po de construcciÓn subterránea, encontrando 
su pnncipal limitación en las normas urbanísticas. 

Además, como señalaba 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 ( 1 07). En consecuencia, no cabe entender que 
existe una división horizontal del domimo, de modo que el suelo, subsuelo y 
vuelo puedan pertenecer en propiedad a personas d1ferentes ( 1 08). Defender 
que el dominus soli debe confom1arse con la propiedad del subsuelo, mientras 
el superficiario preserva un derecho real perpetuo a tener y mantener una 
edificación encima del suelo, conlleva a una ruptura del objeto del derecho 
de propiedad sobre inmuebles. De acuerdo con el artículo 350 del Código 
Civil, en virtud del cual «El propietario de un terreno es dueño de su super­
ficie y de lo que está 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 prop1edad que recae sobre la finca. De otro modo, el 
espacio aéreo no forma parte de ese derecho de propiedad, lo que no 1mpide 
entender que el dueño del suelo pueda utilizarlo con las lim1tac10nes estable­
cidas en las leyes ( 1 09). 

h) ¿Quid de un posible derecho de superficie sometido a un plazo a 
priori indeterminado, pero determmable? A diferencia del derecho de super­
ficie a perpetuidad, un derecho de superf1cie sometido a un plazo indetermi­
nado aseguraría una amplia duración del derecho, sin implicar, en cambio, 

( 107) Comenta nos a la reforma del Reglamento 1-/ipotecano. , op. cll., págs. 29 y 
30. 

(108) A salvo, que la legislación imponga olra cosa, como sucede en los casos en 
que se plantea la propiedad de las aguas y de las mmas. En contra, GUIMERA PEDRAZA, «El 
derecho de subsuelo>>, en ADC, 1961, l. pág 134. ent1ende que «no hay obstáculo m'­
lltuciOnal alguno a que el derecho de subsuelo se configure como una desmembración del 
dommio de una finca entre suelo y subsuelo, atribuyendo la prop1edad de uno a d1stmta 
persona del derecho del otro>>. En esta línea. PÉREZ CÁNOVAS, -«Problemas actuales en 
lomo a la delimitación vertical de la propiedad sobre mmuebles por naturaleza>>, en 
RCDI. 1988, pág 759- considera que el artículo 350 sólo establece una presunc1ón wns 
tamum en favor del propietario del suelo en relación con el subsuelo, apoyando su argu­
mento en la STS de 25-2-1986. 

(109) Con carácter particular. vid .. por todos. GoNZÁLEZ MARTINEZ, «Extensión del 
derecho de propiedad en sentido vertical>>. cit , pág. 11 y sigs., y YILLACAÑAS GoNZÁLEZ, 
<<La propiedad en sent1do vert1cal», en RCDI, 1953, pág. 483 y Sigs. Con carácter gene­
ral, vid., entre otros, EsPfN CÁNOVAS, Manual , op. cit , págs. 80 y 'igs.; ALBALADFJO, 
Derecho civil /// ... op cll., pág. 255 y s1gs.; CASTÁN, Derecho cinl español común y 
foral, Derecho de cosas, vol. 1, Reus, 1984, págs. 160 y 161; MoNTES PENADES, <<Co­
mentario al artículo 350 del Código Civil>>, en Comenumos al Cód1go Civil y Cumpila­
cwnes forales, t. V. vol. 1.", 2.' ed , Edersa, 1990, pág. 261. 
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una desmembración del dominio. Tal sería el caso en que las partes preten­
dieran establecer un derecho de superficie hasta la declaración en ruina del 
inmueble construido, o hasta la extinción de la persona jurídica en cuyo favor 
se hubiese concedido ( 11 0). Esto nos lleva a plazos previsiblemente superio­
res a los noventa y nueve años fijados como límite máximo de duración en 
el artículo 289.2 TRLS de 1992. En nuestra opinión, una duración 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 características podía resultar amparable, habida cuenta que el plazo 
legalmente establecido resultaba insuficiente (cincuenta años). En cambio, en 
la actualidad, no creemos amparable una desorbitada duración del derecho de 
superficie. La seguridad del tráfico impone, además, que exista certeza en 
cuanto al momento en que, en todo caso, el derecho de superficie debe ex­
tinguirse. 

e) Por último, en relación con el resto de elementos que configuran 
legalmente el derecho de superficie (principalmente el deber de construir en 
un plazo de tiempo determinado, la reversión de lo construido en favor del 
dominus so/1, y el carácter constitutivo de la inscripción registra!), veremos 
seguidamente que tampoco existe un interés JurÍdico, social o económico en 
que sean eliminados por un pacto znter partes (111 ). 

IV. LA RELACION ENTRE EL REGLAMENTO HIPOTECARIO 
Y LAS SUCESIVAS LEYES DEL SUELO 

l. INTRODUCCIÓN 

l. Con base en los artículos 157 y siguientes de la LS de 1956, el 
artículo 16 RH viene a regular, con un alcance general. el derecho de super­
ficie urbano. En este sentido se expresa la Exposición de Motivos de la 
reforma del Reglamento Hipotecano de 1959: «La superficie, aparte una li­
gera referencia del Código Civil, había sido objeto de ciertos artículos de la 

(110) Recordemos que el Auto de la Audtencia Provinctal de Barcelona, relativo al 
caso Puigvert, admite la conslltuctón del derecho de superftcie por tiempo indefimdo 
Esta solución fue bten acogtda por un sector de la doctnna, al resultar una soluctón 
intermedia entre la perpetuidad y la ngurosa hmitación temporal a cincuenta años, que 
hacía inútll el derecho de superficie -v1d., en este sentido, GARRIDO PALMA, ¿Superfzcie 
solo cedit? ... , op. clf., págs. 138 y 139. 

(111) A juicio de PRATS ALBENTOSA -vid. Derechos reales ., op. cil., pág. 593-, 
« .. .los particulares, en uso de su autonomía, podrán crear el derecho real de superficie 
respecto de edtficactones o subedificaciones, con sumisión a las normas previstas en la 
Ley del Suelo y demás normas urbanísttcas, y a las normas limllativas de la autonomía 
de la voluntad en la creación 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 regulación pre­
cisa y permitiera reducir a la realidad figura JUrídica tan sugestiva». 

2. Como sabemos, a la hora de regular el derecho de superficie, la LS 
de 1956 basó sus principales esfuerzos en configurar el que podían constituir 
los orgamsmos públicos. Así, el artículo 159.1 se limitaba a establecer que 
el superficiario debía construir en un plazo que no podía exceder de cinco 
años cuando el derecho de superficie hubiera sido otorgado por los organis­
mos públicos. De Igual modo, y de acuerdo con el artículo 161.1, el plazo de 
duración del derecho de superficie no podía ser superior a cincuenta años, si 
hubiera Sido el Estado y demás personas públicas quienes lo hubiesen conce­
dido (112). 

Ciertamente, la timidez con la que abordaba la LS de 1956 la regulación 
del derecho de superficie exigía de una norma de complemento y desarro­
llo ( 113). Esta se encuentra en el RH, que se reformó, entre otras razones, 
como consecuencia de la aprobación de la Ley del Suelo (114). De ahí que 
el artículo 16.1 del RH generalizase los presupuestos principales en los que 
se basaba la regulación de la LS: en términos generales, la limitación tempo­
ral imperativa del derecho de superficie, la inscripción registra) para su válida 
constitución, la reversión de lo construido en favor del propietario del suelo 
a la extinción del derecho de superficie y, finalmente, la imposición al super­
ficiario del deber de construir en un plazo determinado. 

4. Desde la tesis dualista (modalidad urbanística versus modalidad urba­
na común) se han mantenido diversas Interpretaciones en tomo a la aplicación 
del RH. Para un sector de la doctnna, el artículo 16 se aplica únicamente a 
la modalidad urbanística del derecho de superficie ( 115). Por su parte, otros 

( 112) Para DE LA RICA -vid. Comentan os a la 1 eforma .... o p. clf , pág. 26-, <da 
legislación hipotecana no podía estar ausente de la regulación de un derecho típicamente 
real, en el que la inscripción en el Registro, como sucede en la hipoteca, ~e considera 
constitutiva .. >>. 

( 113) A este respecto, DE LOS Mozos señala que no se puede culpar al RH de no 
haber sabido sacar partido de las posibthdades de desarrollo hipotecario de la mstituc1ón, 
pues la propia Ley del Suelo inic1a un planteamiento que de~pués ella misma no desarro­
lla -v1d. La tecmficaciÓII del derecho de superficie ., op. clf . págs 22 y 23-

(114) RocA SASTRE ha puesto de mamfiesto cómo en nuestro Derecho no se discri­
mma técnicamente acerca de cuándo un precepto tiene rango leg•slatJvo o reglamentario, 
s1endo en matena hipotecana donde se produce mayor confusión. A este respecto, señala 
lo s•gu1ente: «A buen seguro que si, como debiera ser, f1gurara en el Código Civil la parte 
sustantiva o matenal de nuestra regulación mmobiharia o hipotecaria, deberían formar 
parte del Reglamento Hipotecario muchos preceptos que actualmente f1guran en la Ley y 
por el contrano figurarían en el Cód1go Civil todos los preceptos relativos al derecho real 
de hipoteca>> -v1d. Derecho hipotecario. op. cit., pág. 124, nota núm 6-. 

( 115) Vid Duración del derecho de superficie . , o p. Clf , págs. 590 y 591 Recor­
demos que el Auto de la Audiencia de Barcelona, que este autor comenta, llega a la 
m1sma conclusión 
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autores admiten que el artículo 16 RH resulta aplicable a la modalidad civil 
del derecho de superficie ( 116). 

En cambio, desde una tesis unitana ( 117), como la que nosotros defende­
mos, que mantiene la aplicación en todo caso de las nom1as contenidas en la 
legislación del suelo y del artículo 16, se generan diversos problemas que 
nos llevan a plantear en qué medida éste se ha visto modificado por la nueva 
regulación introducida por los TRLS de 1976 y de 1992. 

2. LA DURACIÓN DEL DERECHO DE SUPERFICIE 

l. El artículo 16.1.a) del RH establece para el derecho de superficie un 
plazo máximo de duración de cincuenta años, tal y como preveía la LS de 
1956 (art. 161.1 ). Esta generalización del plazo de duración previsto en la LS 
fue objeto de crítica por parte de la doctrina. A este respecto, FUENTES Lmo 
entendió 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
dría a establecer una limitación temporal que la LS no contemplaba. 

Con todo, las sucesivas Leyes del Suelo han limitado a noventa y nueve 
años el plazo de duración del derecho de superficie constituido entre particu­
lares, elevando a su vez a setenta y cinco años el plazo previsto para el 
conferido por las entidades públicas (art. 173.1 TRLS de 1976 y 289.2 TRLS 
de 1992). 

(116) A este respecto, FoNT B01x -v1d. El derecho de vuelo. , op. cll., pág. 30-
admite la aplicación del artículo 16 RH a la modalidad superf1c1aria c1vll, constitUida al 
amparo del pnnc1pio de autonomía de la libertad, numerus apertus de derechos reales y 
carácter d1spositivo de las normas de accesión, <<mcluso las posibles llm1tac10nes que 
dicho precepto establezca pueden aceptarse basándose en la funCión que los princ1p10s 
generales del Derecho tienen en nuestro ordenamienio, y que son fuente juríd1ca, sin 
neces1dad de una expresa consagrac1ón legislativa expresa». 

( 117) Entre otros, aunque con algunas vanac10nes en su interpretación, se han 
mostrado partidanos de una tesis unitaria, MARTIN BLANCO, Leg1slac1ón urbanística y 
De1echo prirado, op cll . págs 32 a 35; DE LOS Mozos, El derecho de superficie . . 
op. cll., pág. 191; AMENGUAL PoNs, El derecho de superficie en la Ley del Suelo y en la 
leg1slación hipotecana, op ut, pág. 635; LASO MARTfNEZ, El derecho de supeTflcle en 
el ámbito urbanístico, op. cit, pág. 523, RocA-SASTRE MuNCUNlLL, Derecho lupotecano, 
op. c1t. pág. 479 

(118) Duración del derecho de superficie, op cll., pág. 591. En el m1smo sentido, 
ALBALADEJO, Derecho civil 111, cit , pág. 225. De otro modo. DE LOs Mozos -v1d. El 
derecho de superfic¡e .. , op cit .. pág. 203- denunciÓ que uno de los fallos de la LS y 
del RH fue establecer un plazo tan corto como el de cincuenta años As1mismo, se ha 
crit1cado que el RH v1mera a acoger el entena limitativo de los cmcuenta años Impuesto 
en la LS -vid., entre otros, MARTÍN DiEz-QuuADA, La ces1ón de solares ., op. cll .. 
pág 59- en cuya opinión, el RH ha proced1do ultra vires. benefiCiando con esta medida 
a Jo; concedentes 
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La aplicación del principio /ex postenor derogat !ex anterior, y el respeto 
al rango jerárquico de las normas (la Ley deroga al reglamento) llevan a 
mantener que el artículo 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
ción temporal de noventa y nueve años ( 1 19). 

2. Por último, en relación con el plazo de duración también se ha dis­
cutido acerca de su posible prórroga. En nuestra opinión, siguiendo a un 
importante sector de la doctrina, ni la legislación del suelo ni el RH admiten 
tal posibilidad, en la medida en que con ella se supere el límite temporal 
máximo de duración del derecho de superficie (120). En cambiO, nada obsta 
que el plazo se prorrogue cuando aún no se han superado los noventa y nueve 
años establecidos en la Ley (121). Otra cosa será que el dominus soli se. 
comprometa con el superficiario a conferirle de nuevo un derecho de super­
ficie sobre la edificación -si aún existe-, o sobre el suelo, cuando ese plazo 
se agote. 

3. LA REVERSIÓN DE LO EDIFICADO AL DUEÑO DEL SUELO 

1. Desde la LS de 1956 (art. 161) (122) se vino a establecer que a la 
extinción del derecho de superficie, el dominus soli haría suya la propiedad 
de lo edificado, debiendo satisfacer al superficiario una indemnización en 
defecto de pacto. La doctrina consideró que la llamada reversión era un efecto 
natural de la extinción del derecho de superficie, pues a partir de ese momen­
to recobraba carta de naturaleza el principio de accesión que hasta entonces 

(119) Cfr. RocA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecano, op. cit., pág 488; PRATS 
ALBENTOSA, Derechos reale~ , op. cit., pág 592. 

(120) Vid., en este sentido, RoCA SASTRE, Derecho Jzipotecarw, op cll., pág 573; 
DE LOS Mozos, El derecho de superj1c1e , op. cll., pág. 337. En camb1o, DE LA IGLESIA 
MoNJE se muestra partidaria de la prórroga del derecho de superficie en la llamada mo­
dalidad urbanística, al entender que «no atenta a la naturaleza JUrídica de la figura, no 
repugna a la instituciÓn, la Ley del Suelo no se opone a la voluntad negocia! de las partes, 
no va en contra de los mtereses públicos, y no afecta a los terceros». 

( 121) Del mismo modo, las partes pueden establecer un plazo de duración a prion 
mdetem1mado, siempre y cuando se respete el límite temporal de los noventa y nueve 
años Un ejemplo lo encontramos en la RDGRN de 25-6-1993 (R.A. 5324). En el supues­
to que entra a conocer esta Resolución, las partes conv1enen que el derecho de superficie 
se extmguirá a los cincuenta años, o en el momento de defunción del concedente. SI ésta 
tuv1era lugar antes del transcurso de los cincuenta años (en el momento de constitUCIÓn 
del derecho de superficie ese era el límite legal establecido). 

( 122) Según el artículo 161.2 de la LS, <<cuando se extinga el derecho de superficie, 
el dueño del suelo adquirirá la propiedad de la edificación y, en defecto de pacto, deberá 
satisfacer al superfic1ano una indemnización eqUivalente al valor de la construcción, 
según el estado de la misma en el momento de la transmisiÓn>>. 
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se encontraba derogado por su constitución (123). Además, el texto del re­
ferido artículo 161 daba lugar a admitir el pacto por el cual el superficiario 
podría quedarse en propiedad lo edificado en concepto de indemnización, no 
operando entonces la reversión en favor del dominus soli (124). 

Del mismo modo, el artículo 16.1.a) del RH establece que, pasado el 
plazo «lo edificado pasará a ser propiedad del dueño del suelo, salvo pacto 
en conrrano». Para RocA SASTRE (125), a lo que viene a referirse el artícu­
lo 16 RH con la expresión «salvo pacto en contrario» es a la diversidad de 
destino que cabe conferir a lo construido, siempre que suponga una consoli­
dación del dominio. De ahí que, en su opinión, quepa pactar que a la extin­
CIÓn del derecho de superficie, la propiedad del suelo vaya a parar al super­
ficiario. Igualmente, el apartado b) de dicho precepto admite la posibilidad 
de «estipular la reversión de todo o parte de lo edificado a favor del dueño 
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 dueño del suelo hará suya la propiedad de 
lo edificado, sin que deba satisfacer indemnización alguna cualquiera que sea 
el título en virtud del cual se hubiese constituido aquel derecho». De estos 
preceptos se desprende que, al término del plazo, la edificación revierte en el 
propietario del suelo de modo automático, como consecuencia directa del 
carácter temporal del derecho de superficie y, como hemos señalado, de la 
actuación ipso iure del principio de accesión que hasta ese momento se en­
contraba derogado ( 126). 

En nuestra opinión, la regulación contenida en el TRLS de 1992 no ad­
mite el pacto por el cual el superficiario adquiera de modo automático la 
propiedad de lo edificado, una vez se extinga su derecho. En la medida en que 
nosotros venimos defendiendo una interpretación unívoca de la legislación 
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 artículo 16 del 
RH (127). 

(123) V1d., entre otros, RocA SASTRE, Derecho h1potecano, op cll., pág. 58; DE LOS 
Mozos, El derecho de superficie. op. ca., pág. 339. 

(1 24) Cfr. RocA SASTRE y RocA-SASTRE MuNCUNILL, Derecho hipotecario III, Bosch, 
1979, págs. 625 y 626. 

(1 25) Derecho hipotecano, t III, Bosch, 1968, pág 573. Por su parte, DE LA RICA 
-vid. Comentanos a la reforma, op. cll., pág. 33- entendía que ese <<pacto en contra­
rio» dejaba a los contratantes la más amplia libertad de pactos y, así, podían establecer 
que el edificio pasaría a la pertenencia del dueño del suelo, con Indemnización o sm ella, 
e incluso que lo edificado quedase de la propiedad del superficiario. 

(126) En este sentido, vid. DE LOS Mozos, El derecho de superficie .. , op. ca., 
pág. 339. 

(1 27) Cfr. RocA-SASTRE MuNCUNILL, Derecho h1potecano, op clf , págs. 488 y 489 
Para DE LA IGLESIA MoNJE, la reversión 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 venderá el suelo y la edificación realizada sobre él, una 
vez consolidado el dominio en su favor. Este precontrato conferirá 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 dueño 
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 indemnización en favor del superficiario en el 
momento de operar la reversión, debemos hacer algunas aclaraciones. Como 
hemos señalado, a partir del TRLS de 1976 se ha venido a establecer que el 
dueño del suelo no debe satisfacer Indemnización alguna al superficiario. 
Tanto la redacción del artículo 173.2 del TRLS de 1976, como del actual 
artículo 289.3 TRLS de 1992, inducen a entender que, en nmgún caso, tal 
mdemnización resulta proedente. Ahora bien, en nuestra opimón, esta inter­
pretación debe ser descartada. Lo que previene el citado artículo 289.3 TRLS 
de 1992 es que el derecho de reversión en favor del dueño del suelo no se 
hace depender del pago de la indemnización (129). Por el hecho de la rever­
sión no nace en favor del superficiano un derecho a que se le indemnice el 
valor de la construcción. Pero nada obsta que las partes establezcan tal in­
demnización. De este modo, a diferencia de lo previsto en la LS de 1959, el 
artículo 289.3 TRLS de 1992, debe interpretarse como sigue: a la extinción 
del derecho de superficie el dueño del suelo hace suya la edificación y, salvo 
pacto en contrario, no debe mdemnizar 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 urbanísllca del derecho de superf1cie 
-vid. El derecho de superficie . . , op Cll , pág. 353-. 

( 128) A este respecto, resulta de interés traer aquí la RDGRN de 25-6-1993 (R.A 
5324). En ella se da cuenta de la inscnpc1ón registra! de una escntura de constituciÓn de 
un derecho real de superficie en los térmmos s1gutentes se conv1ene que tras cincuenta 
años o en caso de defunción del concedente, el superficiario podrá adqumr la prop1edad 
plena mediante el pago del valor de la fmca El objeto del litigio era la escritura de 
declaración de obra nueva, de modo que sobre el pacto señalado nada se mencwna salvo 
su exiMencia. Ahora b1en, si la escritura de constituciÓn del derecho de superficie no 
planteó problemas al Registrador, nosotros creemos cuanto menos cuestwnable su valt­
dez. ¿En qué medida un pacto de estas características puede vulnerar lo dispuesto en el 
TRLS? Sin duda, SI con él se qu1ere s1gmf1car que, al término del derecho de superf1c1e. 
el superf1c1ano hará ~u ya la prop1edad del todo, d1cho acuerdo carecerá de valtdez. Hub1era 
sido mteresante que el Registrador se hubie~e pronunciado al respecto 

( 129) En el mismo sentido, vid. DE LOS Mozos, El derecho de supe1jic1e . op cu . 
pág. 341, en relac1ón con el artículo 159.2 del Proyecto de reforma de la Ley del Suelo. 
que luego se convirtió en el artículo 173 2 TRLS de 1976. 
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4. EL PLAZO PARA REALIZAR LA EDIFICACIÓN 

l. La LS de 1956 establecía un plazo máximo para efectuar la construc­
ciOn o edificación cuando eran las entidades públicas quienes concedían el 
derecho de superficie (art. 159, «el superficiario deberá constrUir en el plazo 
y del modo que se hubiese señalado, sin que aquél pueda exceder de cinco 
años en las concesiones otorgadas por el Estado y demás personas públicas»), 
imponiendo seguidamente que la infracción de ese deber provocaría la extin­
ción del derecho de superficie. De este modo la LS configuraba un deber 
fundamental del superficiario: el de realizar la edificación en un plazo deter­
mmado. Con base en este precepto, el artículo 16.1.c) del RH previene que 
en el título público en el que se establezca el derecho de superficie ha de 
señalarse un plazo para realizar la edificación, sin que éste pueda exceder de 
cinco años (130). De acuerdo con este precepto, cabe entender que la falta de 
mdicación de este plazo conlleva la no inscripción registra] del título corres­
pondiente (131). 

Posteriormente, las sucesivas Leyes del Suelo han variado el criteno es­
tablecido en la LS de 1956. De acuerdo con el artículo 173.1 del TRLS de 
1976, el derecho de superficie se extinguía 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 IGLESIA MoNJE, como el Reglamento se ocupa de la inscnpción 
registra! del título com.tJtutivo del derecho, y la Ley urbanística quiere que en dicho título 
se haga constar esa obligaciÓn para el superficiano, es consecuente que aquél lo incluya 
en el artículo 16 -vid., El derecho de superfiCie , op. cll., pág. 224, nota núm. 158-. 
En relación con la extmción del derecho de superficie por causa del incumplimiento del 
deber de construir, encontramos un eJemplo relativamente reciente en la junsprudencia 
registra!. La RDGRN de 23-7-1996 (R A. 5618) conoce del siguiente caso: El 18-4-1989 
se constituye en escritura pública 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 años, 
a construir dos bloques de viviendas. En contraprestación a la ce~Ión de este derecho, la 
constructora revertirá un 25 por 100 de lo construido a los cedentes, reservándose el 75 
por 100 restante. Se estipula, además, que de no realizar la construcción en ese plazo de 
dos años, los cedentes consolidarán el pleno dominiO, sin tener que abonar indemnización 
alguna al propietario. Como qUiera que la edificación no se termma de realizar en el plazo 
mdicado, cedente y superficiano otorgan nueva escritura pública por la que aceptan la 
extinciÓn del derecho de superficie, solicitando el cedente la mscnpción de la reversión 
total de los pisos que ya habían Sido inscntos a favor del superficiano. así como la 
cancelación de los derechos reales o personales que traigan causa del superficiario En 
este caso, el empleo del derecho de superficie tiene un carácter meramente medial. Las 
partes quieren una permuta de solar por pisos y, hasta que se efectúa la construcción, 
emplean la figura superficiaria De este modo, de haber construido en plazo el superfi­
ciario, el derecho de superficie se habría extinguido también en el momento de finalizar 
la construcciÓn Así se entiende que el superficiario devenga a la terminación de las obras 
propietario pleno y definitivo de determinados pisos o locales mtegrantes del edifiCIO 
comtrUido, correspondiendo el resto al dueño del terreno (FD 3.0

) 

(131) Cfr. RocA SASTRE, Derecho Jupotecano, Cit., pág. 581. 
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TRLS de 1992 previene en su artículo 289.1 que «el derecho de superficie 
se extinguirá si no se edifica en el plazo previsto, de conformidad con el 
artículo 35.1 de esta Ley», precepto este último que, a la postre, ha sido 
declarado inconstitucional por la STC de 20-3-1997 (132). Como podemos 
observar, ambas normas prevén la extinción del derecho de superficie como 
sanción al incumplimiento del deber de edificar del superficiario, ya se cons­
tituya aquel derecho por entidades públicas o por particulares. Además, se 
abandona el plazo máximo de cinco años estatuido en la LS de 1956 y en el 
artículo 16 del RH. 

Siguiendo a PRATS ALBENTOSA (133), el cambio de criterio del legislador 
de 1992 a este respecto encuentra su justificación en la Ley del Suelo y 
valoraciones urbanísticas de 1990, incorporada al TRLS de 1992. De acuerdo 
con esta normativa, el derecho a la edificación surge de un modo escalonado, 
después de haberse observado diversos deberes urbanísticos. Así, como seña­
la este autor, de acuerdo con el TRLS de 1992, la facultad edificatona se 
adquiere una vez que se ha adquirido el derecho a urbanizar y al aprovecha­
miento urbanístico y sólo el derecho a lo edificado con el cumplimiento de 
las prescripciones de tiempo y forma establecidas en la licencia, respetando 
la legislación urbanística. 

En suma, el TRLS establece una vinculación entre la extinción 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 artículo 16 RH (135). 

(132) El artículo 35 1 preceptuaba que «El acto de otorgamiento de la licencia fijará 
los plazos de iniciación, mterrupción máxima y fmahzación de las obras, de conformidad, 
en su caso, con la normativa aplicable>> Hasta la aprobación del TRLS de 1992, algunas 
CC AA. habían previsto este supuesto de caducidad de las licencias, estableciendo un 
plazo al respecto. En última mstancia, las Ordenanzas de algunos municipios lo determi­
naban. La previsión de un plazo de Iniciación, mterrupción máxima y fmalización de las 
obras, tiene por objeto el impedir la obtención de licencias con fmes especulativos o 
dingidos a burlar posibles cambiOs en la legislación -vid. STS de 21-5-1991 (R A. 20 19) 
y, particularmente, en la doctnna, DE JESúS SÁNCHEZ y LoNGAS, <<El mstltuto de la cadu­
cidad en las licencias de obras>>, en RDU, núm. 109, pág. 107 y sigs. 

(133) Derechos reales ., op cll., pág. 595 
( 134) Cfr. LLISET BORREL, LóPEZ PELLICER y ROMERO HERNÁNDEZ, en Come !llanos a 

la Ley del Suelo, t. JI, Abella, 1993, pág 657. 
( 135) Cfr. RocA-SASTRE MuNCUNTLL, Derecho htpotecano, Cit , pág. 493. Igualmen­

te, para DE LA IGLESIA MONJE, la obligación de construir en el plazo establecido en la 
licencia obliga a toda construcción en general, afectando así tanto a la modalidad urba­
nística como a la modalidad urbana -vid., El derecho de superftcie ., op cll, 
pág. 224-. 
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l. Finalmente, cabe hacer referencia a otra de las cuestiones que más 
polémica han generado en la doctrina, como es el valor de la inscripción regis­
tra! del derecho de superficie. El problema se plantea como consecuencia del 
carácter equívoco de la redación empleada por la LS y el RH a este respecto. 
Por un lado, 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 relación con el derecho 
de superficie que «como requisito constitutivo de su eficacia (deberá) inscribir­
se en el Reg1stro de la Propiedad». Por otro, el artículo 16.1 RH preceptúa que 
«para su eficaz constitución deberá mscribirse». La doctrina, una vez más, se 
ha mostrado dividida a la hora de determinar si la inscripción registra! 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 carácter constitutivo de la 
inscripción (137). Los argumentos esgrimidos en favor de esta interpretación, 
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 accesión, se presume que la construcción es de propiedad del 
dueño del suelo. Las exigencias de la publicidad y la seguridad de los terceros 
imponen el carácter constitutivo de la inscripción. 

En cambio, para otro sector de la doctrina, una norma reglamentaria, 
como es el artículo 16 RH, no puede oponerse a los pnncipios de forma 
establecidos en el Código Civil. En consecuencia, la exigencia de inscripción 
registra! sólo sería predicable de los derechos de superficie que se constituyan 
al amparo de la LS (1 38). Como observamos, esta interpretación pasa por 
admitir que existe una modalidad urbana común, según la terminología fre-

(136) Para un estudro en detalle de esta cuestión, MENA-BERNAL EsCOBAR, ¿Es cons­
ll/uliva la rnscripción del derecho de superficre?, Tecnos, 1994. 

(137) Así lo ha señalado RocA SASTRE, Ensayo ., pág. 46, nota núm 48. En el 
mrsmo senudo cabe citar, entre otros, a FosAR BENLLOCH, <<Problemas registrales que 
plantea la modalidad urbanísllca del derecho de superfrcie>>, en ADC, 1958, págs. 857 
y 858; AMENGUAL PoNs, <<El derecho de superficre en la Ley del Suelo y en la Ley 
Hipotecaria>>, op ca , pág. 640, LuCAS FERNÁNDEZ, Aspec/os civiles de la Ley del Suelo, 
op. ca., pág. 72; CAMPOS PoRRATA, El renacido derecho de superficie ... , op. cil, 
pág. 241; CARDENABA COYA y GARCfA PUMARINO RAMOS, <<El derecho de superficie y el 
Regrstro de la Propredad>>, en Ponencras y comunicacrones al VI Congreso Internacional 
de Derecho lnmobrlrarro ... , crt., pág. 425; DE LOS Mozos, El derecho de superftcre ... , 
op. cit .. pág. 290. 

(138) Vid., entre otros, EsPfN, Manual .... op cit., pág. 388; LUNA SERRANO, Elemen­
tos de Derecho civrl, m, vol. ll, Bosch, 1991, pág. 278; MIQUEL CALATAYUD, <<Conside­
raciones sobre el derecho de superficie edJflcatiVO en el ordenamiento JUrídico español>>, 
en Ponencras y comunicaciones presentadas en el VI Congreso Internacional de Derecho 
lnmobrliario .. , cH .. pág 596 
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cuentemente admitida en la doctrina, interpretación que resulta descartable 
desde la tesis que venimos defendiendo. 

2. Por su parte, la doctrina JUrisprudencia! 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 mostró partidario de la 
aplicación del principio de libertad de forma en su constitución, empleando 
la siguiente argumentación en su segundo Considerando: 

«El derecho de superfiCie ... no puede por menos reconocerse, llene una 
singularidad diferenciable del censo enfitéutico, si ~e constituye por tiempo 
indefinido, y del arrendamiento, si es por tiempo limitado a los que se vmo 
asimilándola, que conduce a que no requiera su necesaria constitución, a medio 
de escntura pública, o sea de modo ad so/emnirarem, salvo concretos supuestos 
en que así se establezca, como vino siendo en normativa referida a la Ley del 
Suelo, ngiendo en consecuencia cuando esta exigencia no venga legalmente 
e~tablecida, cual sucede en el presente caso, por las reglas generales que al 
respecto establecen los artículos 1.278, 1.279 y 1.280 del Código Civil». 

También el TS, en Sentencia de 6-10-1987, ha entendido que el derecho 
de superficie es inscribtble, a la luz de los artículos 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 artículo 16.1 del RH imponen el carácter constitutivo de 
la inscripción registra! (141 ). 

Esperemos que en futuras ocasiones el TS sea capaz de imponer su criterio. 

M." DEL PILAR CÁMARA AGUILA 

Doctora en Derecho 
Profesora Ayudante de Derecho civil 

Universidad Autónoma de Madrid 

( 139) Varias per~onas se asociaron para establecer y explotar una granja de ganado 
porcmo. A la refenda sociedad, uno de los socws aportó una finca de su propiedad. 
Cuando se procede a disolver la sociedad. se pretende que todos sus elementos fueran 
vendidos en pública subasta, mcluida, claro está, la referida fmca con las edificaciones 
que sobre ella se habían realizado. A ello se opone el socio que aportó la fmca, al 
entender que Jo que se había cedido a la sociedad era un derecho de superficie sobre la 
finca que, a la postre, ya se había extinguido. 

( 140) (R. A. 6720). En el Fundamento de Derecho cuarto se establece que. « ... Por su 
carácter de derecho real con virtualidad erga omnes e mscnbible en el Registro de la 
Propiedad .. » 

(141) (R.A. 420). En el supuesto en cuestión resultaba de aplicación el Fuero Na­
varro. El recurrente solicitaba se diese por existente un derecho real de superficie. El TS, 
en el segundo Considerando, señala lo siguiente: << ••• es manifiesto que aun sin generalizar 
la exigencia formal de la escritura pública y la mscnpción en el Registro ordenada como 
constitUtiva en el artículo 172.2 de la Ley sobre Régimen del Suelo y en el artículo 16.1 
del RH, teniendo en cuenta que el Fuero Navarro no establece una forma determmada, en 
todo caso será Indispensable una inequívoca declaración de voluntad de los contratantes 
para dar por constituido el derecho de superficie ... » 
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l. 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 él acepta y vive como tales. Quiero decir que la solución 
de la cuestión ventilada en la sentencia no puede hacerse acudiendo mera­
mente a una serie de preceptos legales, sino aplicando principios generales y 
postulados dogmáticos, de los que dan lugar a distintas escuelas y métodos 
científicos. Por eso la cuestión, lejos de facilitar un entendimiento general, se 
presta a discrepancias abundantes, pues en definitiva no hace más que reflejar 
a pequeña escala los divergentes criterios sobre conceptos medulares de la 
Ciencia jurídica. 

La sentencia brinda una ocasión para reflexionar sobre lo que en el día a 
día tiende a aceptarse de un modo más o menos inconsciente y para confron­
tar el mayor o menor rigor de los distintos enfoques doctrinales. Si la con-
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clusión a la que se llega es crítica, no por ello puede desmerecerse una 
sentencia bien construida, con coherencia interna, y que incita a cada cual al 
nada fácil 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 casación interpuesto contra la dictada por la 
Audiencia Provincial de Valencia sobre oposición a procedimiento extrajudi­
cial de ejecución hipotecaria, anulando la sentencia recurrida y declarando: 
« ... la inaplicación por derogación al ser norma opuesta a la Constitución del 
segundo párrafo del artículo 129 de la Ley Hipotecaria y la de los artícu­
los 234 a 236.o), ambos inclusive, del Reglamento HipotecariO ... » 

La fundamentación de la que se deriva conclusión tan destacada -dero­
gación 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 artículo 129, párrafo segundo, de la Ley Hipotecaria es norma legal 
preconstituc10nal y que, por lo tanto y vista la doctrina al respecto del Tri­
bunal Constitucional, su derogación por incompatible con la Constitución 
puede ser apreciada por ella misma. 

En lo tocante a la cuestión de mérito, se afirma que la ejecución extraju­
dicial que consagra el mencionado artículo y, más en concreto, la ejecución 
mediante subasta pública notanal que en su desarrollo disciplinan los artícu­
los 234 a 236.o) del Reglamento Hipotecario resultan incompatibles <<Con la 
concepción constitucional de la ejecución, como poder reservado a la juris­
dicción, sin que pueda oponerse a esta reserva la excepción de que tal eJecu­
ción tiene su origen en un contrato, e ítem más, en la voluntad específica de 
las partes al acudir al procedimiento cuestionado, puesto que no cabe dispo­
ner de las normas 1mperat1vas de Derecho público». En particular, esa incom­
patibilidad se produce por la inadecuación de todos estos preceptos al artícu­
lo 117 de la Constitución: según su apartado 1 (en realidad debe refenrse 
al 3), «la jurisdicción comprende ... dos manifestaciones básicas, la actividad 
declarativa que se conduce por el proceso de declaración y la actividad eje­
cutiva, por el proceso de ejecución. Ambas mamfestaciones junsdiccionales ... 
se desarrollan ... en el único marco posible del poder judicial que tiene carác­
ter exclusivo». Ahí radica la esencia de la postura de la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo: SI el artículo 117.3 de la Ley fundamental dispone que el 
ejerciciO de la potestad jurisdiccional ... , juzgando y hactendo juzgar lo juz­
gado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tnbuna/es determinados 
por las leyes, no puede otorgarse una de esas dos actuaciones a qu1en no 
tenga la condición orgánica de poder judicial. 
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La derogación postconstitucional del artículo 129, apartado 2, de la Ley 
Hipotecaria provocaría la de los preceptos reglamentarios citados, al quedarse 
sin la base legal que los sustenta. Pero, además, éstos incurrirían en un segun­
do vicio, a saber, no respetar la reserva de ley que el artículo 117.3 de la 
ConstituciÓn implanta para la regulac1ón de los procesos. 

3. SOBRE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

En principio, desde el punto de VIsta cornpetencial, la sentencia comentada 
tiene sólido apoyo jurídico. Lo que examina es la cuestión de la vigencia o 
derogación de una normal legal por otra posterior como es la Constitución. 
Ciertamente, ésta no es sólo postenor sino también superior, ostenta la máxima 
jerarquía del Derecho positivo. Ateniéndose a este último rasgo, la soluc1ón 
bien pudo ser otra, en el sent1do de reservar su control al Tribunal Constitucio­
nal al igual que ocurre con las leyes posteriores a la Constitución. Sin embargo, 
y por razones no desdeñables, el Tribunal Constitucional ha mantenido una lí­
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 sería la Constitución, esto es, tratar la 
cuestión como una más de sucesión de normas en el tiempo. 

No puede argü1rse, como a veces se ha hecho, que el tema encerraba un 
problema de constitucionahdad, por mor de la aplicación de la Constitución, 
y que por lo mismo tenía que haberse deferido al Tribunal Constitucional a 
través de la cuestión de inconstitucionalidad. La Sala de lo Civil, estando 
convencida de la incompatibilidad entre el artículo 129.2 de la Ley Hipote­
caria y el 117.3 de la /ex legum, podía dar por derogado al primero, vista la 
Disposición Derogatoria, apartado 3, de la propia Constitución y la doctrina 
de su máximo intérprete, antes referida. La vinculatoriedad general de la 
Constitución (art. 9.1) obliga a todos los poderes públicos a aplicar sin más 
sus determinaciones, sin que se pueda transformar toda aplicación de la Ley 
fundamental en una atribución reservada del Tribunal Constitucional, que 
sería tanto corno dejar en letra muerta ese último mandato. 

Pero, es más, la solución habría sido la misma aunque la Constitución 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 Código Civil) este mismo resultado derogatorio ha­
bría que defender para el artículo 129.2 de la Ley Hipotecaria a la vista del 
artículo 2.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LO 6/1985, de 1 de julio), 
que justamente repite el mandato del 117.3 constitucional. Dado el contenido 
que el Tnbunal Supremo asociaba a este último -mcompatibilidad con el pre-
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cepto hipotecario- su mera constancia en una ley posterior habría bastado para 
provocar el efecto derogatorio. Y en dicho caso ni siquiera la duda del Tribunal 
de mstancia habría permitido plantear la cuestión de inconstitucionalidad. De 
ahí la confirmactón de la competencia del Tribunal Supremo para entender la 
cuestiÓn que nos ocupa y la coherencia argumental de la sentencia comentada. 

Ahora bien, si la cuesttón se desenvuelve hasta aquí con entera lógica, 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 había proclamado la conformidad del artículo 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 
resolución judictal ... , quedando en todo caso expedito el juicio declarativo 
ordinario», doctrina que se re1tera en la de 23 de octubre de 1995. 

Ciertamente, al ser el orden civil mdependiente del administrativo no 
tenía que someterse necesariamente el primero a la jurisprudencia del segun­
do, por más que resulte del todo deseable la armonía entre ambos. Pero una 
discrepancia que en otro orden de cosas hubiera temdo cierta apoyatura, no 
la tiene en el presente, donde a la postre se estaba valorando la constitucio­
nalidad de una norma legal. La m1sma doctrma del Tribunal Constitucional 
que legitima ese enjuiciamiento por los tribunales ordinarios encuentra un 
lím1te en un caso de discrepancia, como el presente. Según la sentencia ya 
citada 14/1981, de 21 de mayo, la intervención del máximo intérprete cons­
titucional debe dejarse «para aquellos supuestos en que la persistencia de 
interpretaciones contrarias a la Constitución o la dispersión de criterios recla­
men una solución de alcance general». Visto lo anterior, ¿no puede afirmarse 
que la separación por la Sala de lo Civil de lo previamente sustentado por la 
de lo contencioso-administratiVO constituye un caso de «dispersión de crite­
rios» en tema no precisamente baladí?, y si esto es así, ¿no se necesita una 
«solución de alcance general» que sólo puede lograrse defiriendo la cuestión 
al Tribunal Constitucional? Por tanto, he aquí 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 año 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 añade algo sustantiVO a lo que proclama el 
artículo 117.3 constitucional y, en cambio, ignora la 41/1981, de 18 de di­
ciembre, que se refiere especialmente a la ejecución extrajudicial ante notario 
del artículo 129 de la Ley Hipotecaria y concordantes de su reglamento, sin 
que asome nmgún tipo de objeción o reparo, de donde puede inferirse que el 
órgano de la justic1a constitucional había admitido la constitucionahdad 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 venía impuesta por los artículos 164.1 
de la Constitución y 5.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. A lo sumo 
debió presentar la cuestión de inconstitucionalidad si entendió que dicha 
sentencia no era lo suficientemente concreta o clara. Pero actuar como si 
d1cho pronunciamiento no existiese no puede tener otra explicación lógica 
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 señalar que la misma con­
sidera que la eJecución extrajudicial de la hipoteca, aunque derive de un 
contrato, «se asemeja a la defensa privada justamente proscrita por la inter­
vención de los Tribunales de Justicia» (fundamento cuarto); que si se admi­
tiese habría que admitir consecuentemente «una jurisdicción civil plenamente 
convencionalizada» y que -siendo esto lo básico- que el monopolio de las 
actividades de ejecución no puede cucunscribirse a lo juzgado por los órga­
nos jurisdiccionales, pues ello daría «al traste con la ejecución de los títulos 
extrajurisdiccionales o, al menos propicia una interpretación desmembradora 
por vía legal de aquel cometido jurisdiccional» (fundamento quinto), siendo 
así que el artículo 117 de la Constitución reserva con carácter exclusivO 
dicha función 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 contará con no 
pocos seguidores: según relata C. DíAZ ÜONZÁLEZ, la Ley Hipotecaria de 1909 
no pudo consagrar este procedimiento de ejecución extrajudicial de la hipo­
teca por las reservas que suscitó en las Cortes una atribución que parecía 
invadir campos reservados a los jueces ( 1 ). O sea, la misma posición que 
ahora sustenta el Tribunal Supremo. 

(1) Véase De1echo hipotecario, Ed. Rev. Dcho. Pnv, Madnd, 1967, Ill, pág. 275. 
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Problemas como el presente han suscitado numerosísimos debates doctri­
nales, pues en definitiva subyacen los diversos modos de entender conceptos 
básicos del Derecho, con oposición muy marcada de métodos y escuelas. 
Dado el tiempo transcurrido, cabe barruntar que lo más probable es que 
permanezcan como debate inacabado, volviéndose una y otra vez cas1 al 
mismo punto de partida. Pero, como dijimos al principio, tienen la ventaja de 
concitar la atención de juristas de muy diversas disciplinas, pues a muchos de 
ellos, si no a todos, afecta la forma de entender cuestiones que están en la 
base del Estado y el Derecho. 

La cuestión básica de la que a nuestro juicio pende la correcta inteligencia 
del tema que aborda la sentencia comentada es el concepto de las func10nes 
estatales. Decía G. JELL!NEK que los abundantes desencuentros doctrinales en 
este campo se han producido por mantener un único concepto de las mismas, 
extraído de lo existente en un momento dado, lo cual sólo proporcionaría una 
visión parcial y a la larga contradictoria (2). 

Si se mantiene una consideración formal quiere decirse que se acepta 
como único criterio interpretativo el sustentado por las leyes v1gentes, y no 
habrá fenómeno jurídico que se explique sino en la medida que esté regulado 
por una disposición 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 aproximación puramente formal es insuficiente para 
interpretar los silencios de la ley y contradictoria en cuanto otra norma legal 
puede conducir a conclusión opuesta. Sin perjuicio de lo que después se 
examina más en detalle, permítasenos adelantar como ejemplo que la misma 
Constitución (art. 97) reserva la función ejecutiva al Gobierno. Luego, algu­
na diferencia tendrá que existir entre esta función ejecutiva y la que el ar­
tículo 117.3 atribuye a los tribunales, pues no parece admisible que ambos 
poderes estatales tenga reconocida la misma función. Esto es lo que nos lleva 
a postular que sólo barajando un concepto formal y un concepto material 
puede llegarse a una comprensión global y coherente del problema. 

Concepto forma y concepto material pueden coincidrr pero también dis­
crepar. La complicación que esto supone se compensa por la atalaya que 
proporciOna para una visión coherente de las funciones públicas. Obviamente 
el primer concepto nos dice lo qué es una institución en un momento dado, 
según la legislación vigente; apela por tanto a lo histórico y es por lo mismo 
mudable. El concepto material aspira a expresar lo que por sí misma es una 

(2) Según JELLINEK, el error de perspectiva obedece «a la conv1cción, mconsciente 
a menudo, de que la separación de los órganos y formas necesita tener como base una 
distinción real. Una vez más, búscase en la histona lo racional, y con el caso particular 
histórico se construye la teoría general». Véase Teoría general del Estado. Albatros, 
Buenos Aires, 1973, pág. 451 y s1gs. 
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realidad jurídica; es independiente del Derecho que existe en un momento 
dado, lo que le dota de condición de universalidad y permanencia. El análisis 
jurídico no puede prescindir del formal, pues lo contrario sería situarse al 
margen del Derecho. Pero en no pocas ocasiones necesita del complemento 
y de la corrección del concepto material para que la aplicación de las leyes 
responda a lo que en definitiva importa, que es su espíritu y finalidad. 

e) APLICACIÓN DE LA DISTINCIÓN ANTERIOR A LAS FUNCIONES ESTATALES 

Si aplicamos la distmción anterior y, en concreto el concepto formal, a las 
funciones estatales obtendremos la visión más divulgada, que es la que tras­
luce la sentencia del Tribunal Supremo, y así la función legislativa es la 
prop1a del legislador o parlamento, que entre nosotros se materializa en las 
Cortes Generales según dispone el artículo 66.2 de la Constitución; la fun­
CIÓn ejecutiva es la que corresponde al poder ejecutivo (Gobierno y Adminis­
tración), lo que se refleja en los artículos 97 y 103 y la función jurisdiccional 
es la reservada a los jueces y tribunales, como consta en el artículo 117. 

Ciertamente, ni nuestra Constitución ni ninguna otra han operado en el 
vacío: la atribución de dicha condición orgánica no es capnchosa ni puro 
convencionalismo, sino que obedece a un fundamento real o material. El 
legislador, llámase así por tener a su cargo la función legislativa o de esta­
blecimiento de normas abstractas susceptibles de aplicación mdefinida. El 
poder ejecutiVO recibe este nombre no por otro hecho que el de estar encar­
gado de la función de ejecutar, o sea, de aplicar esas leyes que aprueba el 
anterior. Y el poder judicml, también llamado jurisdiccwnal, merece esta 
denominación por asumir la función jurisdiccional, la de juzgar y hacer eje­
cutar lo juzgado. 

Existe, de este modo, una Interdependencia clara entre el concepto formal 
y el concepto matenal (lo cual -por cierto- viene a confirmar la inmanen­
cia de ambos al razonamiento jurídico). Los dos conceptos en buena medida 
coinciden y se explican mutuamente. 

Pero la realidad es mucho más compleja y rica que ese esquema inicial. 
Basta echar una ojeada a cualquier sistema jurídico, incluso del llamado 
Estado de Derecho, para comprobar que las cosas no son tan simples. Se 
equivocaría gravemente quien afirmase que el poder legislativo absorbe toda 
la función materialmente legislativa y sólo ella, o que el poder ejecutivo se 
limita a dictar actos materialmente ejecutivos, o que los jueces son los úmcos 
que realizan actividad jurisdiccional y no otra cosa. 

En nuestro Derecho, por no ir más lejos, el poder eJecutivo es también 
legislador, participa por varios títulos en la función materialmente legisla­
dora: desde la iniciativa legislativa --que implica la redacción de futuros 



1670 ESTUDIOS 

textos legales, en la práctica los más importantes- hasta la aprobación de 
reglamentos. Pues si ley materialmente entendida (como, por ejemplo, hace 
el art. 2 del Código Civtl) es todo mandato abstracto dictado por autoridad 
legítima susceptible de aplicación reiterada, ¿acaso no convienen estos ca­
racteres al reglamento administrativo? Y si esto es así, ¿no es corolario la 
cotitularidad del poder llamado ejecutivo en la función materialmente legis­
lativa? 

Por su parte, el Parlamento o poder legislativo no sólo legisla, por muy 
característico que esto sea de su posición, sino que realiza actos materialmen­
te eJecutivos, esto es, actos que lejos de innovar el ordenamiento jurídico se 
limitan a aplicarlo en una relación Simétrica a la que normalmente emplea la 
Administración Pública. Pensemos en nuestro Derecho en la elección del 
presidente del Gobierno y su destitución (arts. 99 y 114 de la Constitución), 
en la designación del Defensor del Pueblo (art. 54), en la elección 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 creación de normas, sino ejecución 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 cámaras parlamentarias emiten también autorizaciones con o sin 
forma de ley, drrigen mociones al ejecutivo y cuentan con su propia adminis­
tración, 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 
fácil como en los casos antenores, y ello asimismo en sentido positivo y 
negativo: ni toda la función materialmente junsdiccional está en manos de los 
jueces y tnbunales ni éstos se acantonan a juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. 

Fijémosnos en los rasgos definitorios más usuales de la función o activi­
dad jurisdiccional. Según GuASP, es la función estatal por la que el poder 
público satisface pretensiones (3). Y esta satisfacción se hace aplicando las 
leyes en un procedimiento caracterizado por la dualidad de partes, el signo 
contradictorio de sus posiciones y la alterabilidad del llamado a proporcionar 
el fallo o solución. Puede haber otros rasgos, pero seguramente los antenores 
recogen la esencia de su naturaleza. Pues bien, el mismo esquema se percibe 
cuando la Administración pública resuelve recursos administrativos 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 jurídico de las Administra­
ciones públicas y del procedimiento administrativo común). Se dirá que 
median otras diferencias con la función jurisdiccional de los jueces, especial­
mente la independencia de estos últimos, lo cual es ciertamente innegable. 

(3) Véase Derecho procesal c1vil, fEP, Madrid, 1977. pág. 101 y sigs. 
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Pero esta mdependencia es garantía de la posición imparcial de los jueces en 
el Estado de Derecho, no elemento definitorio en sí de la actividad jurisdic­
cional, del mismo modo que los pnvilegios 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 función jurisdiccional sean coincidentes cuando la ejercen los funciona­
rios admmistrativos y los judiciales: se trata, en ambos casos, de una aplica­
ción de las leyes destinada a la satisfacción de una pretensión (pues el recurso 
administrativo implica el ejerciciO de una acción contra un acto administra­
tivo), los que la asumen están vmculados por el Derecho (art. 103 de la 
Constitución para la Administración pública y 117.1 para el Poder Judicial), 
y aparecen dos partes enfrentadas (en el ejemplo citado el particular recurren­
te y la propia administración). Si alguna duda quedaba, la afinidad se com­
prueba mejor en el caso de las reclamaciones económico-administrativas (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 están estrictamente separados 
del órgano que dicta el acto impugnado y a pesar de ello pertenecen a la 
esfera admmistrativa. Otra manifestación la encontramos en algunas funcio­
nes del Tribunal de Defensa de la Competencia, órgano claramente adminis­
trativo (art. 20 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la compe­
tencia), pero con denommación y procedimientos parangonables a los de un 
juez (arts. 20 y sigs. de la misma Ley). Lo cual no quiere decir que la 
intervención del ejecutivo sea redundante respecto a la de los jueces o vice­
versa, ni mucho menos que sea ociosa la función jurisdiccional de los tribu­
nales (4). Pero sobre esto volveremos más adelante. 

En sentido opuesto, el poder judicial no se ocupa solmente de la función 
jurisdiccional típica, de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, sino de otras 
cualitativamente distintas como expresamente reconoce el inciso final del 
artículo 117.4 de la Constitución. Por sólo citar unos ejemplos, cabe mencio­
nar los supuestos recogidos en la propia Carta Magna: necesidad de autori­
zación judicial para entrada en un domicilio (art. 18.2), para la intervención 

(4) l DE ÜTIO (Estudios sobre el poder ;udlcwl, Mm1steno de Justicia. Madrid, 
1989, pág. 17 y s1gs ), aunque pretendía alcanzar un concepto absoluto de JUrisdicción, 
mcurría en vacilaciones por no reconocer la realidad que comentamos: admitía que órga­
nos administrativos JUzgan, pero negaba, acto seguido, su matenalidad JUnsdiccwnal por 
no tratar~e de JUeces Imparciales. A nuestro JUICIO, ese defecto de imparcialidad sólo 
supone una más defecuo~a o insuficiente actividad junsd1ccional, pero no que conceptual­
mente esa actividad no sea JUzgadora. Una cosa e~ la actividad JUrisdicciOnal y otra la 
nota de independencia. Una cosa e~ decir que la actividad JUrisdiccional de los jueces 
oficiales requiere la mdependenc1a (cierto) y otra que la actividad JUrisdiCciOnal sea 
exclusiva de los mismos. Una cosa es el sentido matenal de la JUrisdicCIÓn y otra el 
elemento adjetiVO de la mdependencia. 
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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 típicos. Por otro lado, los jueces tienen a su cargo buena 
parte de la jurisdicción voluntaria que, al parecer de GuASP, es «administra­
ción judicial del Derecho privado, sin constituir auténtica JUrisdicción» (5). 
Finalmente, para no alargar más la cita, jueces y magistrados integran de 
modo mayoritario las juntas electorales encargadas de la administración elec­
toral (arts. 8 y sigs. de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio), cuya natu­
raleza no jurisdiccional se deduce hasta de su título (6). 

d) CONCLUSIÓN QUE SE DERIVA DE LO ANTERIOR 

La conclusión que se desprende de lo anterior es que el principiO de 
división de poderes, consustancial al Estado de Derecho, no puede interpre­
tarse más que como tal principio, en un sentido tendencia!, nunca de modo 
absoluto. Como ya advirtió JELLINEK, «el poder del Estado no se deja fraccio­
nar en sus manifestaciones exteriores, de suerte que pueda hacerse una divi­
sión de las funciones por los órganos correspondientes (7). El otorgamiento 
de cada función -legislativa, ejecutiva y jurisdiccional- al poder homóni­
mo es una norma general pero que no se consuma al ciento por ciento. 

Dicho principio -repetimos que irrenunciable- no admite una traslación 
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 más de las veces obedecen a un fundamento lógico 
desde la perspectiva de la propia subsistencia del Estado de Derecho. De ahí, 
como señaló 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 artículo 117.3 de la Constitución y no advertir que la misma 
y el ordenamiento jurídico ofrecen sobrados eJemplos de intervenciones de 
otros poderes en la función más característica de cada uno de ellos. 

Que la ejecución extrajudicial de la hipoteca es una actividad ejecutiva es 
algo que no puede dudarse: su propia denominación así lo expresa. Pero que 

(5) Véase ob. cit , pág. 946 y sigs. 
(6) Aplicando este desdoblamiento de perspectivas en ocasión antenor, quisimos 

demostrar que el control de constitucionalidad de las leyes no es propiamenie actividad 
JUrisdiccional, a pesar de esiar a cargo de un Intitulado Tribunal (el ConstituciOnal), sino 
legislativa: dicho órgano actúa como legislador negativo. Véase F. SANTAOLALLA, <<Natu­
raleza del control de constitucionalidad de las leyes>>, en Revista de las Cortes Generales, 
núm. 35, 1995, págs. 117 y sigs. 

(7) Véase Teoría. ob cll .. pág. 460 
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esta actividad ejecutiva tenga que corresponder necesariamente a los jueces es 
mucho más dudoso: como actividad ejecutiva también puede corresponder al 
poder del mismo nombre (art. 97 de la Ley fundamental), máxime si se tiene 
en cuenta que hasta la eJecución de sentencias que afectan a la Administra­
ción pública «corresponderá al órgano que hubiera dictado el acto o la dis­
posición objeto del recurso>>, tal como ordena el artículo 103 de la Ley de 27 
de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdicción contencioso-administra­
tiva, precepto que nadie ha entendido derogado hasta la fecha. En este sen­
tido, el procedimiento notarial contemplado en el artículo 129.2 de la Ley 
Hipotecaria satisface las exigencias de este poder, pues el notario es funcio­
nario público (art. 1 de la Ley del Notariado) que se sitúa en la órbita de la 
Administración pública (según el art. 1 del Reglamento del Notariado depen­
de del Ministerio de Justicia). Y, sobre todo, como queda dicho, el artícu­
lo 117.3 de la Constitución no puede interpretarse en un sentido puramente 
literal. Debe equilibrarse con otros principios y preceptos constitucionales, 
expresos o tácitos. 

e) ¿INDIFERENCIA DE LA FUNCIÓN JURISDICCIONAL? 

¿Significa lo anterior predicar un indiferentismo absoluto en punto a las 
funciones estatales?, ¿cómo y dónde poner la frontera entre la función que 
corresponde a cada poder?, ¿no se está 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 ahí la necesidad de adelantar 
una contestación. 

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 defendió como clave del Estado constitucional (8). 

El poder ejecutivo dispone de capacidad normativa, sus reglamentos son 
materialmente legislación, pero ello no les equipara a las leyes en sentido 
estricto o formal, las que emanan del poder legislativo. D1versos artículos de 
nuestra Constitución garantizan su subordinación a estas últimas (9.3, 97, 
103), otros la reserva de ley formal (art. 53,1, JUnto a otros muchos), mien­
tras un tercer grupo permite la anulación de tales reglamentos cuando lo 

(8) <<Todo se perdería (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 ejecuJar las resoluciones públicas y el de JUZgar los delitos o las diferencias entre 
particulares», decía el antiguo presidente del Parlamento de Burdeos en su famoso L' espru 
des /ois, libro XI, capítulo VI Cno por la ediCIÓn de Flammanon, París, 1979, pág. 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 equiparación 
en rango m que no existan medidas para combatir una posible extralimitación 
de las inferiores. 

Del mismo modo, que la actividad junsdiccional del ejecutivo posea un 
común denominador con la que despliegan los jueces y tribunales no significa 
una identidad absoluta, sino antes bien una marcada distinción en la medida 
que la primera se subordina íntegramente a la segunda, esto es, los actos 
dictados para resolver un recurso en vía admmistrativa son siempre revisables 
por los órganos judiciales (arts. 1 de la Ley de la Jurisdicción 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 
revisión por ningún otro poder público 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 ordma­
rios). En definitiva, lo que distingue a la función junsd1ccional de los jueces 
no es algo cualitativo sino su condición 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 junsdiccionales emitidos por cualquier 
persona o poder sean enjuiciables en un momento ulterior por los tnbunales 
en sentido estricto. 

Lo que conculcaría los principios constitucionales mentados y, en espe­
cial, los artículos 24 y 117.3 de la Ley suprema es que las decisiones JUZga­
doras emitidas por la Administración pública no pudiesen ser revisadas por 
los jueces ordinarios. 

Esta reviSIÓn del procedimiento ejecutivo notarial está expresamente ase­
gurada por los artículos 236.n) y 236.o) (este último en cuanto se remite al 
132 de la Ley Hipotecaria) del Reglamento Hipotecario, por lo que no puede 
afirmarse que posterguen los principios a los que nos venimos refiriendo. La 
sentencia comentada (fundamento noveno) es consciente de esa vía procesal, 
pero la rechaza por parecerle insuficiente un derecho a plantear un juicio 
declarativo de oposición por nulidad del título o de las actuaciones extraju­
diciales. Pero, si se acepta, como creemos haber demostrado, que la ejecución 
extrajudicial no es en sí misma inconstitucional en la medida que pueda ser 
enjuiciada por los jueces, nos preguntamos qué otro cauce procesal distinto 
del juicio declarativo podría asegurar la plena reviSIÓn de cualquier ilícito que 
se hubiese producido en el título o en el procedimiento ante notario. 

(9) REQUEJO PAGÉS, sin planlearse el problema que nos ocupa, adv1erte certeramente 
que lo defmllono de la JUrisdiCCIÓn es constituir una forma de aplicaCión del Derecho que 
representa el máx1mo grado de 1rrevocabd1dad adm1t1do en cada ordenamiento Véase 
Juns(bCCIÓII e mdependencta jud1ctal. CEC. Madrid, 1989, pág. 89 y sigs 
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f) ARBITRAJE Y EJECUCIÓN EXTRAJUDICIAL 

La Sala de lo civil, en esta sentencia que glosamos, comete una contra­
dicción que socava la base de su argumentaCIÓn. Por un lado, adm1te la 
institución 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 árbitros» (según lo define su fundamento cuarto), pero acto seguido 
rechaza que su ejecuc1ón -precisamente por ser acto ejecutivo-- pueda 
corresponder a órganos no judiciales: «la ejecución del laudo -añade- es 
función atribuida exclusivamente a la jurisdicción». 

En realidad, si se af1rma que el arbitraje es actividad de decidir el dere­
cho, de fijar su certeza -punto en el que coincidimos- quiere decirse que 
es, matena1mente contemplado, activ1dad jurisdicciOnal, pues así es como 
entendemos a esta última: aplicación del derecho en un caso concreto que 
enfrenta a dos partes mediante la decisión de un tercero. La naturaleza juns­
diccional del arbitraJe debía entonces recib1r la m1sma consideración a la v1sta 
del modal exclusivamente del artículo 117.3 de la Constitución y, consi­
guientemente, reputarse inconstitucional dicho instituto, pues s1endo el juzgar 
y la ejecución 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 calif1car de inconstitucional un acto de ejecución notarial 
de un título pnvado, la misma inconstitucionalidad hay que reconocer en el 
JUicio. en ese «decidir el derecho», emitido por quien no es juez, cual ocurre 
con el árbitro. 

5. ACTOS PRIVADOS Y FUNCIONES PUBLICAS 

a) LA SUPUESTA INCONSTITUCIONAL!DAD DE LA EJECUCIÓN CONVENCIONAL 

No concluye con lo anterior la argumentación del Tribunal Supremo. 
Aporta otras razones que invitan a una reflexión más profunda y, seguramen­
te, más polémica. Para la Sala de lo Civil otro motivo de la derogación de la 
ejecución hipotecaria extrajudicial es que <<tal ejecución tiene su origen en un 
contrato, e ítem más, en la voluntad específ1ca de las partes de acudir al 
procedimiento cuestionado, puesto que no cabe disponer de las normas impe­
rativas de Derecho público», añadiendo que <da autoejecución se asemeja a la 
defensa privada JUStamente proscrita por la intervención de los Tribunales de 
JustiCia». La oposición a este carácter convenciOnal es tan marcada que se 
llega a afirmar que «este Derecho pnvado ... pugna con los principios de las 
sociedades de civilización desarrollada». 
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Compartimos de estos asertos aspectos evidentes, como la indisponibili­
dad de las normas imperativas de Derecho público (en realidad habría que 
añad1r las imperativas de Derecho privado), y que la autoejecución se asemeja 
a la defensa pnvada. Pero, frente a la sentencia, creemos que es posible esa 
«defensa privada» porque los particulares son también partícipes en la fun­
ción jurisdiccional, como lo son en la legislativa y en la eJecutiva. Esto es, 
el Estado de Derecho y la Constitución 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 
defimción éstos corresponden a los entes u órganos investidos oficialmente 
de la condición de legislativo, ejecutivo y judicial, según corresponda. Tam­
bién, naturalmente, tales actos no son Idénticos a los que proceden de los 
poderes oficiales del Estado. Pero sí queremos decrr que comparten con ellos 
una común naturaleza: lo que son por sí mismos. Veamos algunas pruebas. 

b) PARTICULARES Y ACTOS LEGISLATIVOS 

No sólo el Estado dicta actos legislativos, por más que los suyos sean los 
más Importantes, sino también los particulares. Repetimos que estamos utili­
zando este vocablo en su acepción material, en el sentido genérico de normas. 
Pues si norma es un mandato abstracto susceptible de aplicación reiterada 
podemos convenir en atribuir esta calidad allí donde nos encontremos con un 
acto que responda a estas características. 

Los individuos aprueban normas para regular sus espacios de libertad que 
el derecho estatal deja a su discreción. El hecho ev1dente de que no puedan 
contradecir las disposiciOnes obligatorias de este último sólo demuestra su 
carácter subordmado, no su carencia de naturaleza n01mativa. 

No hace falta invocar las teorías kelsenianas sobre la común condic1ón 
normativa de la legislación estatal y los contratos celebrados entre particula­
res, de modo tal que los segundos no serían más que desarrollo o concreción 
de la primera ( 1 0). El artículo 1.091 del Código Civil sería, por lo demás, 
una buena baza en favor de esta tesis al decir que las obligaciones que nacen 
de los contratos ttenen fuerza de ley entre las partes contratantes. y deben 
cumplirse a tenor de los mismos. Tampoco se requ1ere acogerse a las concep­
CIOnes institucwnahstas de SANTI RoMANO, según las cuales el ordenamiento 
jurídico general del Estado encerraría otros menores producto de las diversas 
instituciones que surgen en la realidad social ( 11 ). 

( 1 O) Por eso, según KELSEN. la mayor parte de los actos JUrÍdicos son, a la vez, actos 
de creación y de aplicación del Derecho. Véase de este autor, Teoría pura del Derecho, 
Eudeba, Buenos Aires, 1977, pág 147 y ~igs. 

( 11) Véase su obra, El ordenamiemo JUrídtco, IEP, Madrid, 1963, pág. 205 y s1gs. 
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Son muchas las muestras de esta potestad normativa en manos de mdtvt­
duos o grupos sociales y que traspasan el ámbito de lo puramente contractual. 
Normas que permiten regular determinadas relaciones interindividuales y que 
conviven pacíficamente con las procedentes de una autoridad púbhca. Tal vez 
haya que citar en primer lugar al Derecho consuetudinario (art. 1 del Código 
Civil), exponente claro de un derecho extraestatal. Como derecho escrito hay 
que mencionar a los convenios colectivos de trabajo, cuyo carácter más que 
obhgacional se demuestra por el hecho de que vinculan a personas que no son 
partes en los mismos: según el artículo 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 empresanos y trabajadores incluidos dentro de su ámbito 
de aplicación y durante todo el llempo de su vigencia. Pensemos en los 
estatutos y reglamentos de que se dotan los sindicatos, tal como admite el 
artículo 2.2.a) de la Ley Orgánica 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 Orgánica 8/1985, de regulación del 
derecho a la educación], que se imponen a los miembros de los respectivos 
centros o en las normas de régimen interior, que obligarán a todo titular y 
que puede aprobar el conJunto de propietanos al amparo de la Ley 49/1960, 
de 21 de julio, de la propiedad horizontal o, por no alargar más la cita, en el 
reglamento interno del sindicato que debe aprobar la Asamblea General de 
Obligaciomstas (art. 297 del T. R. de la Ley de Sociedades Anónimas, apro­
bado por Real Decreto-legtslativo 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
ción reiterada o, lo que es lo mismo, ante legislación entendida lato sensu. Y 
si esto es así, la conclusión es que puede haber legislactón (matenal) que no 
procede del Estado. 

La extensión y la intensidad de la legtslación estatal ha podido ocultar 
este hecho tan natural de que los particulares establezcan normas autónomas 
para regular su convivencia. Repetimos que otra cosa es que esta normación 
esté subordinada al derecho del Estado y que sólo pueda moverse dentro de 
los límites que éste le traza, muy a menudo de un modo tan restrictivo que 
apenas tiene ocasión de aflorar. Pero allí donde no exista ius cogens estatal 
renace la ocasión para la legislación por parte de los particulares. Obviamen­
te, la supremacía e inderogabilidad del derecho estatal no deriva sólo de sus 
mandatos particulares, sino también de sus cláusulas generales. Y, así, toda 
normativa autónoma que constituya abuso de derecho habrá de tenerse por 
nula al amparo del artículo 7.2 del Código Civil (ahora más claro en virtud 
de la Ley 7/1998, de 13 de abnl, de condiciones generales de la contratación). 

Esta posibiltdad de que los particulares realicen una actividad material­
mente legislativa está seguramente asociada al principiO de libertad a que 
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responde el Estado de Derecho. Una legislación estatal que regulase agotado­
ramente todas las relaciones sociales sería posiblemente una legislación tota­
litaria, antítesis de la antenor. Por eso es natural y hasta conviene al pnmero 
que se den estas manifestaciones jurídicas de carácter privado. Sin duda, ello 
debe conciliarse con otras exigenc1as que legitiman que sectores enteros estén 
sustraídos íntegramente y otros en buena parte. De ahí la superposición de 
planos nom1ativos y la clara subordinación de las normas privadas a las 
públicas. Pero que a su modo también los particulares participan en la legis­
lación (matenal) parece indiscutible. 

e) PARTICULARES Y ACfOS EJECUTIVOS 

Del mismo modo los particulares part1c1pan en la función 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 públicas o privadas. Esto es lo más 
normal y hasta lo deseable para la pervivencia del derecho positivo, el cual 
no podía est1marse v1gente si no gozase de un mínimo de observancia espon­
tánea. Si los particulares no ejecutasen medianamente los mandatos normati­
vos, la conflictividad social que ello crearía sería seguramente inasimilable 
por el Estado. 

Se dirá, con razón, que estamos usando un sentido impropio de la func1ón 
ejecutiva, pues ésta aparece reservada por el artículo 97 de la Constitución al 
Gobierno del Estado y que, consiguientemente, no la pueden ostentar los 
particulares. Pero esa posible objec1ón supondría que estamos optando por 
una v1sión exclusivamente formal de la reahdad: la definida por las leyes, en 
este caso por la Constitución. Decir eso es algo evidente: la función ejecutiva 
es exclusiva del Gob1emo por que así lo ordena la Constitución y los actos 
ejecutivos legalmente reservados a la Administración pública no pueden adop­
tarse por los particulares. 

Pero, ¿es 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 Administración instando precisamente a su realiza­
ción?, ¿acaso no constituyen todos ellos actos de cumphmiento de las m1smas 
leyes y, por ende, poseedores de la misma naturaleza? La única d1ferencia es 
la subjetiva, pero cualitattvamente los actos que reahzan sujetos diversos son 
equivalentes. Aquí nos slluamos en una perspectiva material, no utihzada por 
las leyes, pero no por ello menos existente. No olvidarse de esta segunda 
puede ser el med1o de plantear correctamente problemas como el que nos 
ocupa. 
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d) PARTICULARES Y ACTOS JURISDICCIONALES 

Ya barruntará el lector que el cnterio sostenido nos lleva a defender la 
realización de actos jurisdiccionales y, por tanto, el ejercicio de la función 
jurisdiccional por parte de los particulares, de esos que las leyes se limitan 
normalmente a contemplar como justiciables, más como destinatano que como 
sujeto agente de la administración de la justicia. 

Esa actuac1ón matenalmente jurisd1ccional pnvada se concreta en algo que 
la sentencia de referencia conoce y aprueba, como es el arbitraje. Si éste supo­
ne la resolución de una controversia por un tercero al que se remiten las partes 
enfrentadas, quiere decirse que están presentes los elementos definitorios de la 
función jurisdiccional (supra), y, por tanto, no debe existir reparo en reconocer 
su naturaleza común con la actividad desplegada por jueces y tribunales. En 
este sentido, DiEz-PICAZO ha reconocido que la detemlinación de un tercero, 
como el árbitro, es siempre un ju1cio desde un punto de vista lógico ( 12). 
MERINO MERCHÁN defiende también una justicia convencional y señala que «la 
categoría de juiciOs privados es científicamente irrefutable» (13). 

El propio derecho del Estado reconoce indirectamente, pero con claridad, 
esto que venimos defendiendo. El artículo 12.2 de la Ley 36/1998, de 5 de 
dic1embre, de arbitraje, d1spone que cuando la cuestión litigiosa haya de 
decidirse con arreglo a Derecho, los árbitros habrán de ser abogados en 
ejercicio, de donde se desprende que lo que resuelve el arbitraje es una 
cuestión litigiosa y que ello se hace, o puede hacerse, conforme a Derecho, 
razón por la cual se exige que la resolución o laudo lo emita un jurista. Todos 
estos rasgos son también predicables de la función JUzgadora de los tribuna­
les, confirmándose su común calidad: los jueces resuelven cuestiOnes litigio­
sas, lo hacen conforme a Derecho y son juristas de profesión. 

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 Constitución y al Estado de Derecho. 
Al margen de las consideraciOnes de orden práct1co que suelen esgrimirse a 
favor del arbitraje (del tipo de la neces1dad de descargar de trabajo a los 
siempre agobiados tnbunales), creemos que la propia naturaleza del Estado 
de Derecho, basado a la postre en el principio de libertad, quiere que los 
individuos resuelvan en lo posible autónomamente sus controversias y que 
sólo cuando el conflicto se haga insuperable por estos medios se impetre la 
intervención estatal. 

( 12) Véase. El arbllrio de un tet cero en los negocws ptrídtcoJ, Bosch, Barcelona, 
1957, pág. 60 y s1gs 

( 13) Véase, <<El arbitraje pnvado y la potestad JUnsdiccwnal del Estado>>, en AA. VV., 
Actualtdad y perspecllvas del Derecho públtco a fineJ del stglo XX HometWJe al profe­
sor Garrido Falla, Ed Complutense. vol II. pág. 1069 y s1gs 
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El principio del que debe partirse es, pues, el de la libertad de los priva­
dos. El artículo 5 de la Declaración de los derechos del hombre y del ciuda­
dano, de 1789, proclamó algo capital para el Estado de Derecho: todo lo que 
110 esté prohibido por la ley no puede ser impedido y nadie podrá 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 jurisdicción 
estatal de algo que le corresponda naturalmente, sino regular un fenómeno 
que seguiría siendo lícito aunque dichas leyes no existiesen y salvo prohibi­
ción expresa, cosa esta última que no se da en el caso presente. Nada de 
extraño, por ende, en estas previsiones. 

Pero la común naturaleza entre los actos normativos, ejecutivos y jurisdic­
cionales procedentes de los particulares con los homónimos de los poderes 
estatales no significa Identidad absoluta. 

6. DIFERENCIAS ENTRE ACTOS PUBLICOS Y PRIVADOS 

a) LA SUPREMACÍA DEL ESTADO 

Como decimos, el común denominador de los actos normativos, ejecuti­
vos y jurisdiccionales, se deban al Estado o a los súbditos, no debe hacer 
olvidar las dos diferencias que median entre ellos. Por un lado, está 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 sólo 
pueden existir en la medida que no lo impida su legislación. 

La capacidad normativa de las orgamzaciones pnvadas está subordinada 
a lo que dispongan las leyes del Estado y no pueden contrariada ni excederse 
del ámbito que ésta les ceda. Así, la autonomía contractual está severamente 
cercenada en ámbitos como el del seguro (Ley de 8 de agosto de 1980, 
reguladora del contrato de seguro, y Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de 
ordenación y supervisión 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
ticipación privada en actividades de mterés general), pero a su vez tal volun­
tad o tales estatutos son nulos si contradicen dicha ley (art. 9.2 de ídem); las 
iglesias y confesiones religiosas pueden establecer sus propias normas de 
organización, régimen interno y régimen de su personal. pero ello no puede 
significar la vulneración de los derechos y libertades reconocidos por la 
Constitución (art. 6.1 de la Ley Orgánica 711980, de 5 de julio, de libertad 
religiosa); y otro tanto ocurre con la capaidad normativa interna de los sin­
dicatos (arts. 12 y s1gs. de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de 
libertad smdical). 
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Los suJetos privados también realizan infinidad de actos de ejecución de 
las leyes, muchos de ellos en paralelo a los que proceden de la Admmistra­
ción pública (piénsese en las innumerables relaciones jurídico-administrativas 
y en diversos negocios jurídicos privados de carácter bilateral), pero tampoco 
es raro que actividades materialmente ejecutivas sean concebidas como mo­
nopolio de los órganos públicos. Tal sería el caso de la emisión de billetes, 
prevista como exclusiva del Banco de España por el artículo 15 de la Ley 13/ 
1994, de 1 de junio, de autonomía del Banco de España, o la segundad 
pública, defiruda como exclusiva del Estado por el artículo 1.1 de la Ley 
Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad del 
Estado. Incidentalmente no está de más recordar la tendencia creciente a que 
el sector privado participe en actividades hasta hace poco tenidas como in­
transferibles de los poderes públicos: ya que se ha citado el tema de la segu­
ridad puede invocarse la admisión de servicios privados de vigilancia y segu­
ridad por la Ley 23/1992, de 30 de julio, de seguridad pnvada. Otro ejemplo 
sería el caso de las telecomunicaciones y la televisión, antaño monopolio 
estatal y hoy compartidas con la miciativa privada (Leyes 10/1998, de 3 de 
mayo, de regulación de la televisión privada, y 12/1997, de 24 de abril, de 
liberalización de las telecomunicaciones). 

También los actos materialmente jurisdiccionales que proceden de los 
particulares están sometidos al imperio estatal y no pueden darse más que en 
la medida que lo admita su legislación. Por eso, la Ley 36/1988, de 5 de 
diciembre, traza límites y requisitos al arbitraje y dispone un sistema de 
control por los jueces y tnbunales (arts. 38-51) para hacerlos efectivos. 

Y, en el caso juzgado por la sentencia del Tribunal Supremo, está también 
garantizada esta subordinación. El procedimiento hipotecario ejecutivo nota­
rial puede ser revisado por los tribunales ordinarios con ocasión de cualquier 
vicio jurídico que se pueda producir, según previenen los artículos 236.n) y 
236.o) del Reglamento Hipotecario. No sólo su origen es voluntario sino que, 
además, su conclusión es reversible SI lesiona cualquier derecho o interés 
protegido. Lo cual demuestra --como ya se adelantó- que el derecho a la 
tutela judicial permanece mdemne: si se acude al procedimiento ejecutivo 
notarial es porque libremente así se quiso, no porque se tratase de algo 
impuesto por una de las partes o por las disposiciones estatales, permanecien­
do además franco el acceso a los tribunales para cualquier reclamación que 
se suscite contra el m1smo. 

Pero tampoco puede pensarse que el Estado ejerza un señorío absoluto e 
ilimitado que le permita avocar cualquier actuación legislativa, ejecutiva o ju­
risdiccional en manos privadas. El mismo artículo 5 de la Declaración 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 más que las acciones petjud1ciales a la sociedad. Vuelve a repetirse 
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la presunción de libertad de los particulares que veíamos en el epígrafe anterior 
y que supone que el Estado sólo puede sustraer una actuación del ámbito pnva­
do cuando se considere que lo exige el interés público, esto es, por razones 
atinentes a la libertad, a la JUSticta o a la seguridad del mayor número. 

La conclusión que se deriva de lo anterior es que el Estado no puede 
supnmir la JUSticia convencional o el procedimiento de ejecución extraJudi­
Cial hipotecario más que si se estima que así lo demanda el interés público. 
Y no parece ser éste el caso: la sentencia comentada no apela a la lesión de 
algún valor sustantivo, smo a una consideración puramente formal como es 
la supuesta invasión de un atributo reservado exclusivamente al poder JUdicial 
por el artículo 117.3 de la norma suprema. El victo sería de orden competen­
cia], sin esgrirnirse ninguna razón de mérito por la que habría que interpretar 
este artículo en sentido tan radical y excluyente ( 14). 

b) LA COERCIÓN ESTATAL 

Pero hay una segunda diferencia entre la actividad materialmente legisla­
tiva, ejecutiva y jurisdicciOnal de los sujetos pnvados y la de los poderes 
públicos. Se trata de un elemento separable, discemible de aquéllas, y con 
una dtmensión cualitativa, en el sentido de significar algo por sí mismo. No 
consiste en legislar, ni en ejecutar (aplicar) la ley ni en juzgar. Pero puede 
acompañar a esas actuaciones cuando son públicas, procedentes de órganos 
del Estado, pero no puede hacerlo, en cambio, si se trata de actuaciones 
privadas. Nos referimos a la imposición coactiva. 

El Estado es el único depositario legítimo 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 vía coercitiva, venciendo cualquier 
resistencia que pueda oponerse. Desde que HoBBES iluminó los fundamentos 
del Estado hace tres siglos es algo que resulta indubitado ( 15). Curiosamente, 
no recordamos ningún precepto legal que recoJa expresamente princtpio tan 
básico, pero sin duda ello es consecuencia directa del hecho de ser el Estado 
soberano, lo que nuestra Constitución recoge en el artículo 1.2. 

Por el contrario, semejante recurso a la vía de hecho está radicalmente 
excluida para los particulares: sus nonnas autónomas, sus actos aplicativos y 

(14) Debe recordarse en este punto que el procedimiento ejecut1vo jud1c1al de los 
artículos 130 y 131 de la Ley H1potecaria, con el que guarda un paralelismo ev1dente el 
notanal (sólo desmentido en los aspectos en que el segundo introduce más garantías), ha 
sido reiteradamente aceptado por el Tnbunal Constitucional. Sentencias 41/1981. de 18 
de diciembre. 6/1992, de 16 de enero y 217/1993, de 30 de JUiliO. 

( 15) Así, DE Orro, en Estudios . cit., pág. 25. reconoce que la ejecuc1ón forzosa es 
monopolio del poder público. 
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sus actos de JUSttcia convencional necesitan de la intervención pública para 
imponerse por la fuerza. RefleJo de esta realidad y del monopolio estatal de 
la coacción se encuentra en la tiptftcación como delito de la realización ar­
bitraria del propio derecho: según el artículo 435 del Código Penal (Ley 
Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre) el que para realizar un derecho 
propio, actuando fuera de las vías legales. empleare inrimidación o fuerza en 
las cosas, será castigado con la pena de multa de sets a doce meses ( 16). 
Sólo en muy contados y justificados casos autoriza el Derecho al recurso 
privado a la fuerza, como sería la legítima defensa, el estado de necesidad 
(art. 20 del mismo Códtgo), etcétera. 

Este límite está sobradamente observado en el procedimiento extrajudtcial 
hipotecario, razón por la cual no puede afirmarse que vulnere ningún princi­
pio constitucional. En efecto, el artículo 236.m) del Reglamento Hipotecario 
dispone que el adjudicatario podrá pedir la posesión de los bienes adquiridos 
al Juez de Primera lnstancw del lugar donde radiquen, de donde se deduce 
claramente que si no hay entrega espontánea de la fmca adjudicada en la 
subasta notarial, el interesado no tendrá más alternativa que recurrir a la 
instancia judicial, la cual como órgano estatal es la única para disponer la 
entrega forzosa. Es ahí donde se muestra el respeto al monopolio jurisdiccio­
nal rectamente entendido y a la supremacía del Estado. Razón por la cual no 
podemos aceptar que el citado procedimiento haya quedado derogado por una 
supuesta norma constitucional contraria. 

e) EL RECTO SENTIDO DEL MONOPOLIO JURISDICCIONAL 

Se podría ver en lo anterior una consecuencia negativa para el princtpio 
de exclusividad de la functón de juzgar y hacer ejecutar lo JUZgado de los 
tribunales, cuyos límites quedarían difuminados ante esta coparticipación de 
los privados en actos materialmente equiparables. Pero nada de esto acontece 
si se interpreta principio tan característico del Estado de Derecho en sus 
justos términos, alejándole del rigonsmo que impregna la sentencia comen­
tada. 

El recto sentido de esa atribución exclusiva que recoge el artículo 117.3 
de la Constitución no es proscribir toda actividad juzgadora y de ejecución de 
lo juzgado de los particulares, sino establecer un lírntte defmido ante las 

( 16) Otra muestra se encuentra en el delito de coacciones A tenor del artículo 172, 
par l. del Código Penal, el que sin e.1ta1 legínmamente autonzado Impidiere a ot1o con 
1'/olencw hace1 lo que la Ley 110 prohíbe, o le compeliere a efectuar lo que no qwere. 
sea justo o IIIJU.I'tO. se1á castigado con la pena de pnsión de seis mese.1 a tres a1íos, según 
la gra1·edad de la coacción o de los medios empleados. Véase también los artículos 163, 
245 2 y 246. 



1684 ESTUDIOS 

ramas del Estado distmtas del judicial, para así dar efectividad al pnncipio de 
división de poderes, garantía a su vez de un régimen de libertades, como se 
desprende del artículo 16 de la repetida Declaración de derechos de 1789 
(toda sociedad en la que no esté asegurada la garantía de los derechos ni 
determinada la separación de poderes. carece de Constitución). Lo que busca 
este principio es evitar una vuelta al absolutismo por la vía de la acumulación 
de funciones tan decisivas y heterogéneas en un mismo órgano estatal. Es, en 
definitiva, un principio de proyección intraestatal más que extraestatal. En 
concreto, la reserva jurisdiccional opera básicamente frente a los poderes 
legislativo y ejecutivo y no frente a los particulares. Paralelamente, el mismo 
principio de división de poderes ex1ge la reserva del bloque fundamental de 
la función legislativa al Parlamento y sólo tolera una participación comple­
mentaria y subordinada en la misma al poder eJecutivo. Del m1smo modo la 
parte más granada de la función ejecutiva es atributo del Gobierno sin per­
JUicio de que a veces intervenga el legislativo por la vía del control. Y, como 
se deduce de esto último y como ya señalamos en el epígrafe 4, ni siquiera 
frente a los otros poderes estas reservas tienen un valor absoluto que permita 
hablar de monopolios en sentido estncto. 

Que principios como el enunciado en el artículo 117.3 de la Constitución 
atienden al reparto de las funciones estatales entre sus diversos componentes y 
no a supuestas exclusiones de los particulares lo demuestra el más conocido 
teórico de la división de poderes: MoNTESQUIEU señalaba que no habría libertad 
«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 sería arbitrario; si estuviese reunida con la po­
testad ejecutiva, el juez podóa tener la fuerza de un opresor» (17). Lo que le 
preocupaba era el detrimento de la libertad individual por obra de la concentra­
ción 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 análogo, HAMLLTON, en el número 78 de El F ederalis­
ta, tras ensalzar la división de poderes, aducía que «así como la libertad no 
puede temer nada de un poder judicial separado, tendría en cambio que temer 
todo de su unión con cualquiera de los otros departamentos» (18). Reciente­
mente lo mismo se reconoce por K. LoEWENSTEIN ( 19) y ya, más apegado a 
nuestra ConstituCión, por L. M. DíEZ-PICAZO (20). 

( 17) Véase, L' espnr , cit , pág 294. 
(18) Cito por Tlze Federalist p{lpers. de A HAMILTON, J. MADISON y J. JAY, Bantam 

Books, pág. 394. 
(19) En su conocidO opúsculo Teoría de la constllliCIÓn, Ariel, Barcelona, pág. 295 

y sigs. 
(20) Véase, Régimen constllucwnal del poder judicial. Civ1tas, Madnd. 1991, 

pág. 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 apreciación (fundamento décimo) de que el artículo 129, párra­
fo 2, de la Ley Hipotecaria representa una vulneración de la reserva legal. 
AI1ora bien, consecuente con sus planteamientos, la sentencia considera que 
la vulneración se concreta en el olvido de la referencia final del artículo 117.3 
de la Ley suprema a los Juzgados y Tribunales determmados por las leyes, 
según las normas de competencia y procedimiento que las mismas establez­
can. Como la ejecución hipotecaria sería una actividad procesal, debería 
observarse la reserva legal de las normas procesales. 

Parécenos que dicha reserva está 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 extrajud1c1al como es el ejecutivo 
notanal. En cambio sí nos parece incumplida la reserva legal que se deriva 
del artículo 33 (derecho de propiedad) en concordancia con el 53.1, ambos 
de la Constitución, en la medida que el segundo preceptúa que sólo por ley . . 
podrá regularse el eJerctcio de tales derechos y libertades (los reconocidos 
en el capítulo segundo del título 1, entre los cuales el citado). Hay que tener 
en cuenta que el procedimiento hipotecario determina una transmisión del 
dominio a favor del rematante o adjudicatario y que la escntura que así lo 
recoge es título bastante para la correspondiente inscripión registra) (arts. 234 
y 236.1 del Reglamento H1potecario), lo que demuestra que la regulación que 
así lo disciplina incide en el derecho de propiedad. En definitiva, lo que hace 
el artículo 129, párrafo 2, de la Ley Hipotecaria al remitirse en bloque al 
reglamento es una deslegalizac1ón, al menos parcial, improcedente a la luz de 
aquellos mandatos constitucionales, remisión tanto más sorprendente si se la 
compara con la regulación que de por sí incorporan los artículos 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 debería sub­
sanarse. 

8. UNA SALIDA PARA EL PROBLEMA 

Es dudoso si el fallo criticado, habida cuenta de su carácter único en el 
momento de escribir este comentario, causa Jurisprudencia de tal modo que los 
restantes tribunales y, en general, los destinatarios de esa legislación 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 v1sta su repercusión social, que sea urgente una clarifi­
cación en la materia. Como el único vicio que reconocemos en dicha norma­
tiva es el formal de insuficiencia de rango, nos atrevemos a postular su in­
mediata transformación en ley o norma con rango de ley. Esto es, lo que 
disciplman buena parte de los artículos 234 a 236.o) del Reglamento Hipo­
tecario debe formar parte de la propia Ley Hipotecaria o de una ley indepen­
diente, a cuyo efecto podría 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 debería normar el nú­
cleo del procedimiento extrajudicial, que aproximadamente abarcaría los 
mismos aspectos que recogen los artículos 130 y 131 de la Ley Hipotecaria 
para el procedimiento judicial, pudiendo abandonar el resto a la disciplina 
reglamentaria, tamb1én en consonancia con lo efectuado para este último. 

Con ello se subsanaría el único defecto comprobado y se introduciría un 
elemento de seguridad al menos temporal. Pero no sólo esto, sino que se 
alumbraría una norma que no podría ser enjuiciada por un tribunal ordinario 
por mor de su condición postconstitucional, a diferencia de lo que ocurre con 
la actual Ley Hipotecaria, y que sólo admitiría su revisión por el máximo 
intérprete constitucional, evitándose así discrepancias tan turbadoras como las 
aludidas. El Tribunal Constitucional, a través de los cauces oportunos, podría 
dirimir de una vez por todas si la ejecución hipotecana extrajudicial se aco­
moda a las exigencias constitucionales. 

FERNANDO SANTAOLALLA LóPEZ 
Letrado de las Cortes Generales 

y Profesor Titular de Derecho Constitucional 
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El concepto europeo de «residuo» . . 
en cns1s 

Título original: Der europaische Abfallbegriff in der Krise 
Traducción: IRENE ToFIÑO RoDRÍGUEZ 

l. INTRODUCCION 

La legislación sobre residuos, en cada uno de los Estados miembros de la 
Unión Europea, está cada día más determinada por el Derecho comunitario. 
En España este hecho es apenas admitido. La razón fundamental de ello 
puede encontrarse en que la europeización del «derecho de residuos» no 
aporta soluciones adecuadas a los problemas que plantea esta matena, una de 
las dificultades se encuentra en la delimitación 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 ). 

Así, a med1ados de 1996, un miembro del Parlamento Europeo hizo una 
petic1ón ante la Comisión para que ésta comunicase sus deliberaciones en 
tomo a las correcciones que afectasen al concepto de residuo, ya que la actual 
definición de residuos ha demostrado ser inservible por ser demasiado am­
plia (2). La Comisión, por su parte, afirma estar manteniendo discusiones 
internas sobre la converuencm de aclarar y, en su caso, de modificar la de­
fimción de res1duos que figura en la letra a) del artículo 1 de la Directiva; 
de igual modo, sostiene que mientras el debate acerca de la delimitación del 
concepto de «residuo» y «no-residuo» permanezca abierto en otros foros, 

(1) D1rect1va 75/442/CEE del ConseJO, de 15 de JUho de 1975, relativa a los res1duos 
(DO núm L 194 de 25-7-1975, pág. 47), modificada por las D1rect1vas 91/156/CEE, de 
18 de marzo de 1991 (DO núm. L 78 de 26-3-1991, pág. 33) y Direct1va 91/692/CEE, 
de 23 de dic1embre de 1991 (DO núm. L 377 de 31-12-1991, pág. 48). 

(2) Pregunta escnta P-1999/96, de 12 de juho de 1996 (DO núm. C 385 de 19-12-
1996, pág. 75). 
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como es el caso de la OCDE y ocurre en los Estados mtembros, no se ve en 
la disposición de ofrecer una postura definitiva (3). Aunque durante este 
período de discusiones, el Consejo ha sugerido a la Comtsión un esfuerzo por 
aclarar la dellmitación de los conceptos comentados (4), no se ha podido 
aprectar hasta el momento resultados palpables en cuanto a modificaciones en 
las Directivas en matena de residuos. Por ello, habrá que refenrse aún al 
Tribunal de Justicia, como pilar del actual sistema JUrídico vigente, para 
concretar las fronteras de la definición comumtana de residuo y, con ello, 
abarcar el concepto español. En adelante, expondremos una visión crítica del 
debate jurisdiccional aportado por el Tribunal de Justicta hasta el momento. 

II. FUNDAMENTOS 

La Directiva 75/442/CEE defme en la letra a) de su artículo 1 los resi­
duos como «Cualquier sustancia u objeto perteneciente a una de las categorías 
que se recogen en el Anexo I y del cual su poseedor se desprenda o del que 
tenga la Intención o la obligación de desprenderse». En la Decistón 94/3/ 
CEE (5), se establece una lista detallada de «residuos» de conformidad con 
lo dispuesto en el Anexo I de la mencionada Directiva (<<Catálogo europeo 
de residuos»). 

Según esta lista, sólo cabe hablar de <<residuos>> cuando se den los si­
guientes elementos: 

l. Debe tratarse de una de las sustancias mcluidas en el Anexo I o 
enumeradas en el «Catálogo europeo de residuoS>>. 

2. Se distmgue una parte conceptual obJettva 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 I y del <<Catálogo europeo de resi­
duos>>, aparecerá siempre el primer elemento descrito. Mayor problema plan­
tea el afirmar si se trata, efectivamente, de <<desprendimientO>>. Una defini-

(3) Re~puesta a la pregunta escnta P-1999/96, de 9 de septiembre de 1996 (DO núm. 
C 385/75), la Comisión admite que la definiCIÓn comunitana de residuos está lejos de 
resolver la problemática que resulta de la distinción entre residuos y productos 

(4) Resolución del Consejo, de 24 de febrero de 1997. sobre una estrategia comu­
mtana de gestión de residuos (DO núm. C 76/01) 

(5) Decisión de la Comisión, de 20 de diciembre de 1993, por la que se establece 
una lista de residuos de conformidad con la letra a) del artículo 1 de la DLiecllva 75/442/ 
CEE del Consejo. relativa a los residuos (DO núm. L 5 de 7-1-1994, pág 15). 

(6) Abogado General Jacobs, TJCE, vol. l. 1997. párr 60 - lnter-Environnement 
Wallome ASBL/Région wallone. 
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ción de este ténmno no aparece en la Directiva sobre residuos. No obstante, 
puede deducirse a raíz de los artículos 4 y 8 a 12 de la Directiva, así como 
del Anexo II-A y Anexo U-B, que el concepto de «desprendimiento» englo­
ba tanto a las operaciones de eliminación como a las operaciones que dejan 
una posibilidad de valorización (recuperación) (7). De todos modos, esto no 
ayuda a entender cómo debe Interpretarse este concepto. 

III. ANALISIS 

La definición de «desprendimiento» establecida por el Tribunal de Justi­
cia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 28 de marzo de 1990, 
en relación a la antigua directiva marco sobre residuos (8), queda ya muy 
lejana. A partir de dicha definición, no debe entenderse el concepto de resi­
duo en el sentido de que excluye las sustancias y objetos susceptibles de 
reutilización económica. Ante una interpretación tan amplia, surge la incóg­
mta sobre qué materiales no son, desde el punto de vista europeo, residuos. 
Se hace necesaria una delimitación ordenada y clara entre productos y dese­
chos. Con ello, resolveríamos, por eJemplo, que la venta de un coche usado 
no quedase defimda como «desprendimiento», aunque en propiedad estuvié­
semos hablando de «reutilización económica». De la misma forma, una bo­
tella vacía, reutilizada como jarrón de flores, difícilmente pueda conceptuarse 
como restduo. En general, puede afirmarse que la transmisión de objetos sin 
utilidad ya para su dueño origmario, no pueden ser clasificados como resi­
duos o desechos. El TJCE ha evitado hasta hoy establecer criterios que fijen 
una distinción causal y ordenada para «residuo>> y «no-residuo>> y se mantie­
ne, incluso en sus más recientes sentencias, fiel a su extensa definición ya 
mencionada. Así, estableció el Tribunal en la resolución del caso Tombesi de 
25-6-1997. que un material como tal debería ser clasificado como residuo aún 
cuando se tratase de sustancias y objetos susceptibles de reutilización econó­
mica o mcluso siendo objeto de transacción o de cotización en bolsa (9). 
Decisivo para la clasificación de una sustancia como desecho reutilizable, es 
única y exclusivamente desde el punto de vista de esta normativa comunita­
ria, si su tratamiento responde a uno de los procesos de eliminación o de 
valorización definidos en los Anexos II-A y ll-B de la directiva marco. En 
esta postura se ha reafirmado el TJCE, que señala como operaciones de eli­
minación de residuos, comprendidas dentro del ámbito de aplicación de la 

(7) TJCE, vol. I, 1997, párr. 27 - Inter-Environnement Wallome ASBL/Région 
wallone. 

(8) Vol. I, 1990, pág. 1461. párr. 8 y 9- VESsoso y ZANEITI, vol. I, 1990, pág 1509. 
Rn. 12 y 13 - ZANEITI y otros 

(9) Vol. I, 1997, pág. 3561, párr. 54 - T0~1BESI y otros. 
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normativa comunitaria, tanto los procesos de neutralización de residuos, la 
descarga de residuos en depresiones del terreno o su uso para terraplenar, así 
como su incineración, considerando irrelevante el que una sustancia sea ca­
lificada como desecho reutilizable, sin que se precisen sus características o su 
destino ( 1 0). 

Lo mismo se deduce de una sentencia más reciente de 18-12-1997 ( 11 ), 
en la que el TJCE mantiene inalterable, al menos en cuanto a su punto de 
partida, esta tradición junsprudencial. La tendencia a ampliar el concepto 
jurídico comunitario de restduo, tanto como sea posible, puede apreciarse 
fácilmente en sus conclusiones, al declarar que el mero hecho de que una 
sustancia esté integrada, directa o indirectamente, en un proceso de produc­
ción industrial no la excluye del concepto de residuo. Así, sustancias que 
participan en un proceso de producción industrial, podrían ser en opimón del 
Tribunal, Igualmente residuos. Esta afirmación nos lleva a determinar que 
este tipo de materiales, bajo ciertas circunstancias, puedan ser calificados 
también como «no-residuos». Una conclusión adicional podría deducirse de 
la necesidad de un análisis del problema de delimitación (refendo a la rela­
ción de las operaciones que dejan una posibilidad de valorización o recupe­
ración en el sentido que expresa en Anexo ll-B) (12), aún cuando el TJ 
reconoce al mismo tiempo como irrelevante, la clarificación del término «re­
siduo». En definitiva, la Sentencia de 18-12-1997 nos transmite una doble 
impresión. Por un lado, se ha vuelto a sustraer el ;J'JCE 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 stgue el proceso tanto en sus fundamentos como en sus conclusio­
nes. A este respecto, la cuestión de la delimitación resulta irrelevante en la 
situación actual del Derecho comunitario para la fijación del término europeo 
de «residuo» (13). Razón 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 ámbito nacional. En otras palabras: La reserva mostrada 
por el TJCE en esta materia abre a los Estados miembros la oportumdad de 
restnngir el amplio concepto europeo de residuo, en tanto el proceso de 
discusión no se materialice en una modificación de la directiva que afecte a 
las legislaciones naciOnales. Esta situación plantea la cuestión de hasta qué 

(10) Vol. 1, 1997, pág. 3561, párr 53- To~1BESI y otros. 
(11) TJCE, vol. 1, 1997 - lnter-Env1ronnement Wallonie ASBL/Régwn wallone. 
( 12) TJCE, vol. 1, 1995, pág. 1097, párr. 21 y 34 - Comisión/Gobierno alemán. 
(13) Abogado General Jacobs, TJCE, vol. I, 1997, párr. 69 ff. - lnter-Env1ronnement 

Wallonie ASBL/Régwn wallone; comp TJCE, vol. 1, 1997, pág. 3561, párr. 56- ToM­
BESI y otros. 
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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 llegó a la determinación fundamental de 
que la directiva, en materia de residuos, distinguía implícitamente entre 
materiales que, manteniendo su forma original, son reutilizados y aquéllos 
sometidos a procesos de elaboración en el sentido del Anexo Il-B. Según 
esto, un subproducto o un producto intermedio no sería clasificado como 
residuo si se emplease de forma inmediata en un proceso de producción, sin 
haber sufrido previamente algún tipo de elaboración. Un documento interno 
de la OCDE, introducido por el Gobierno alemán y citado por el Abogado 
General Jacobs, reafirma a éste en su postura. En dicho documento se enu­
meran 17 criterios de delimitación (entre otros, se atiende a fines de aprove­
chamiento, de producción, de modificación de sustancias, criterios de calidad 
o valoración de mercado) ( 14). El Abogado General Jacobs asume que el 
documento de la OCDE retleja un cierto consenso alcanzado por los Estados 
miembros, del que se deduce que una «materia secundaria» o un derivado de 
la producción no sería restduo si se pudiese reutilizar como sustituto de una 
materia prima, de forma inmediata, esto es, sin necesidad de elaboración en 
un proceso nuevo (15). Esto es particularmente válido cuando el subproducto 
no resulte más nocivo para el medio ambiente que la materia sustituida y se 
someta, por tanto, a las mismas especificaciones y estándares ( 16). El Abo­
gado General resume sus conclusiones de la siguiente manera: Para la distin­
ción entre una reutilización de residuos y el tratamiento de materias, no con­
sideradas como residuos, resulta indicativa la cuestión de si una materia en 
su estado presente será 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 protección a la salud pública para los productos resultantes sin 
creación de residuos o válidos para los procesos que no entrañen residuos. 

Ill. RESULTADO 

Ante la panorámica actual del Derecho Comunitario, el concepto europeo 
de residuo se encuentra sujeto a concretización nacional. No obstante, los 

(14) Abogado General Jacobs, TJCE, vol. I, 1997, pág. 3561, párr. 52 ff.- ToMBESI 
y otros. 

(15) Abogado General Jacobs, TJCE, vol I, 1997, párr. 78 - Inter-Environnement 
Wallonie ASBL/Région wallone. 

(16) Abogado General Jacobs, TJCE, vol. I, 1997, párr. 79 - Inter-Env1ronnement 
Wallome ASBL/Région wallone. 
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Estados miembros no pueden retirar de la legislación sobre residuos, subpro­
ductos comerciales y procesos de producción y distribución regulares, sin 
embargo, son libres de aplicar y desarrollar criterios para la delimitación 
entre «residuo» y «no-residuo». La extensa e imprecisa definición de residuo, 
establecida en la Directiva, ha originado una divergencia parcial entre las 
d1stintas definiciones de los Estados miembros. Desde un punto de vista pro­
cesal, esto supone, con arreglo al artículo 177 del Tratado CEE, que la de­
marcación de competencias entre el TJCE y el Tribunal nacional queda repar­
tida ( 17). Los tribunales españoles asumen, igualmente, la tarea de un 
desarrollo claro y ordenado de los cntenos de delimitación y así concretar la 
amplia definición comunitaria. Lo mismo resulta aplicable al legislador espa­
ñol. Es de esperar que esta actividad sea acometida con seriedad, ya que esto, 
por lo menos a medio plazo, redundaría notablemete en beneficio de la segu­
ridad jurídica. 

IV. CONCLUSION 

A diferencia de lo que el Abogado General Jacobs nos quiere hacer ver, 
no resulta claro cuáles hayan de ser los criterios de delimitación que terminen 
imponiéndose y motiven una posible modificación de la Directiva en materia 
de residuos. Desde círculos de la OCDE no se transmite la impresión de haber 
alcanzado un consenso pleno. El documento oficial defimtivo que se ocupa 
de esta cuestión, el «Task Force», en elaboración por el «Waste Management 
Policy Group», quedará previsiblemente concluido este año, e incluirá signi­
ficativas orientaciones de ayuda más allá del documento de discusión citado 
por el Abogado General. A la aparición de dicho documento definitivo habrá 
que permanecer expectante, porque también influirá en el proceso de discu­
sión en el seno de la Comisión. Las presentaciones a desarrollar en París 
podrán determinar el destino de la definición del concepto jurídico comum­
tario de residuo. 

Prof. Dr. ULRICH M. GASSNER 

Profesor de Derecho Público 
Umverstát Augsburg 

(17) Abogado General Jacobs, TJCE, vol. 1, 1997, pág. 3561, párr. 56 - ToMBESI y 
otros. 
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l. Información legislativa 

A) Tratados internacionales y Derecho Europeo 

l. Modificactón del Tratado de la Unión 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 Unión 
Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determi­
nados actos conexos. 

2. Directiva sobre firmeza de la liquidación en los sistemas de pagos.­
Aún pendiente de publicación en el DOCE, se ha aprobado la Directiva 98/ 
CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la firmeza de la liquidación 
en los sistemas de pagos y de liquidación de valores. Puede verse su texto en 
el Boletín de Información del Colegio de Registradores, número 38, mes de 
junio, páginas 1419 y siguientes. 

3. Convenio sobre medio ambiente en el Atlántico.-En el BOE del 24 
de junio se publica el Instrumento de ratificación del Convenio para la pro­
tección del medio ambiente marino del Atlántico nordeste, hecho en París el 
22 de septiembre de 1992. 

4. Convenio para la protección de los derechos humanos.-En el BOE 
del 26 de junio se publica el Instrumento de ratificación del protocolo núme­
ro 11 al Convenio para la protección de los derechos humanos y de las 
libertades fundamentales relativo a la reestructuración del mecanismo de 
control establecido por convenio hecho en Estrasburgo el 11 de mayo de 
1994. 

8) Legislación 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 jubilación 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 modificación del régimen económico y fiscal de 
Canarias (BOE de 20 de junio). 

- Ley 19/1998, de 15 de junio, por el que se aprueba la modificación del 
Convemo Económico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra (BOE 
de 16 de junio). 

- Ley Orgánica 1/1998, de 15 de junio, de reforma del Estatuto de 
Autonomía para la Región de Murcia (BOE de 16 de junio). 

- Ley Orgánica 3/1998, de 15 de junio, de modificación de la Ley 
Orgánica del Régimen Electoral General (BOE de 16 de junio). 

C) Comunidades Autónomas 

Andalucía.-Ley 1/1998, de 20 de abril de 1998. Derechos y atención al 
menor. 

Cataluña.-Ley 5/1998, de 17 de abril de 1998. Puertos de Cataluña. 
- Ley 6/1998, de 13 de mayo de 1998. Regulación 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. 
País Vasco.-Ley 10/1998, de 8 de abril de 1998. Desarrollo rural. 

II. Información de actividades 

l. Universidad de Salamanca.-Ha tenido lugar un encuentro interdis­
ciplinar sobre «Historia de la propiedad en España», durante el mes de junio, 
con las siguientes intervenciones: 

- «La propiedad eclesiástica». Prof. Dr. don MAXIMILIANO BARRIO GoN­
ZALO, Universidad de Valladolid. 

- «La propiedad laica señorial». Prof. Dr. don ANGEL GARCIA SANz, 
Universidad de Valladolid. 

- «La propiedad de las corporaciones urbanas». Prof. Dr. don JosÉ IG­
NACIO FoRTEA, Universidad de Cantabria. 

- «Estructuras de la propiedad: variantes peninsulares». Prof. Dr. don 
ALBERTO MARCOS MARTÍN, Universidad de Valladolid. 

- «El censo consignativo castellano (siglos XVI-xvm). Prof.• Dra. doña 
ALICIA FIESTAS LozA, Umversidad Autónoma de Madrid. 

- «Representación doctrinal de la propiedad». Prof. Dr. don SALUSTIANO 
DE D1os DE D1os, Universidad de Salamanca. 
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«Señorío y propiedad en la crisis del Antiguo Régimen». Prof. Dr. don 
PEDRO Rurz TORRES, Universidad de Valencia. 

- «Propiedad y propiedades, 1789: el derecho domimcal en el laborato­
rio reolucionario». Prof. Dr. don BARTOLOMÉ CLAVERO SALVADOR, Universidad 
de Sevilla. 

- «Las dos caras de Jano. La formación del derecho de propiedad en el 
primer constitucionalismo)). Prof." Dra. doña CLARA ALVAREZ ALONSO, Uni­
versidad Autónoma de Madrid. 

- «Explotación de la tierra y contratos agrarios)). Prof. Dr. don RAMÓN 
GARRABOU, Universidad Autónoma de Barcelona. 

- <<El aparato administrativo de la desamortización en la España del 
siglo xtx: una primera aproximacióm). Prof. Dr. don JAVIER INFANTE MtGUEL­
MoTTA, Universidad de Salamanca. Prof: Dr." doña EuGENIA TORUANO PÉREZ, 
Universidad de Salamanca. 

- <<La propiedad de la tierra en la Segunda República)). Prof. Dr. don 
RtcARDO RoBLEDO HERNÁNDEZ, Universidad de Salamanca. Prof. don Luts 
ENRIQUE ESPINOZA GuERRA, Universidad de Salamanca. 

- <<Fundamentos ideológicos de la propiedad)). Prof. Dr. don MARIANO 
PEsET REIG, Universidad de Valencia. 

- <<La propiedad en el Código Civih). Prof. Dr. don MARIANO ALONSO 
PÉREZ, Universidad de Salamanca. 

- <<Propiedad y Constitucióm). Prof. Dr. don PABLO SALVADOR CODERCH, 
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. 

- <<La protección registra! de la propiedad en la historia: especial refe­
rencia a la doctrina del Tribunal Supremo y a las resoluciones de la Dirección 
General de los Registros en el siglo xrx)). Prof." Dr.' doña MARGARITA SERNA 
VALLEJO, Universidad de Cantabria. 

- <<Influencia de los principios hipotecarios y de la doctrina de la Direc­
ción General de los Registros y del Notanado en la evolución de la contra­
tación sobre la propiedad inmueble)). Don FRANCisco JAVIER GóMEZ GÁLLIGO, 
Registrador de la Propiedad de Tarragona. 

- <<Concepción funcional y presupuestos ideológicos del Registro de la 
Propiedad español)). Don GERMÁN GALLEGO DEL CAMPO, Registrador de la 
Propiedad de La Coruña. 

La clausura, en nombre del Colegio de Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de España estuvo a cargo de don JuAN CARLos SEGOVIANO AsTA­
BURUAGA, Decano Temtonal de Valladolid, y don JosÉ M." MARTÍNEZ 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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Legislación, se ha celebrado en el salón de actos de la Bolsa de Valencia en 
los días 9, 10, 16 y 17 de junio. 

Se trataron procedimientos en materia de arrendamientos, desahucio por 
falta de pago, duración del contrato, obligaciones de las partes y extinción 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 señores: 

JosÉ ALMAGRO NosETE, Magistrado. 
ELfAs CAMPO VILLEGAS, Notario. 
FRANCISCO VICENT CHULIÁ, Catedrático de Derecho Mercantil. 
LUis FERNÁNDEZ 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 
jurídica y codificación», con el siguiente programa: 

- Apertura: Excmo. Sr. don FEDERICO TRILLO-FIGUEROA Y MARTINEZ­
CONDE, Presidente del Congreso de los Diputados. 

- «La Comisión General de Codificación y la elaboración de las leyes», 
por el Excmo. señor don AUREuo MENÉNDEZ, Catedrático de Derecho Mercan­
til. Presidente de la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión General de 
Codificación. 

- «La codificación como función de los poderes públicos en el estado 
contemporáneo. El caso español», por el Excmo. Sr. don LUIS CAZORLA PRIE­
TO, Catedrático de Derecho Financiero y Tributario Letrado de las Cortes 
Generales. Abogado del Estado. 

- «Panorámica de la segunda codificación», por el Excmo. Sr. don 
ANTONIO PAu PEDRÓN, Decano-Presidente del Colegio de Registradores de la 
Propiedad y Mercantiles de España. Vocal permanente de la Comisión Gene­
ral de Codificación. 

- «Modelo francés de nueva codificación», por M. Guv BRAIBANT, Pre­
sidente Honorario del Consejo de Estado. Vicepresidente de la Comisión 
Superior de Codificación de Francia. 

- «La codificación del Derecho Comunitario Europeo», por don ANTO­
NIO M." CAEIROS, Miembro del Servicio Juódico de la Comisión Europea. 
Grupo de Codificación. 
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«La recodificación», por el Excmo. Sr. don Luis DfEz-PICAZO, Cate­
drático de Derecho Civil. Presidente de la Sección de Derecho Civil de la 
Comisión General de Codificación. 

- «Perspectiva de nuevas codificaciones españolas». 
Mesa redonda: 
Prof. don PEDRO DE PABLO CoNTRERAS, Catedrático de Derecho Civil. 
Prof. don CÁNDIDO PAZ-AREs, Catedrático de Derecho Mercantil. Decano 

de la Facultad de Derecho (Universidad Autónoma de Madrid). 
Prof. don ANGEL MENÉNDEZ REtxACH, Catedrático de Derecho Administra­

tivo. 
Prof. don ANTONIO ÜBREGÓN GARCÍA, Profesor de Derecho Penal. 

4. Congreso de Derecho Urbanístico.-Se ha celebrado en Santander, 
también en el mes de junio, con el siguiente programa: 

- Conferencia· «Panorama del Derecho urbanístico español: balances y 
perspectivas», por don MARTÍN BASSOLS COMA, Letrado de las Cortes. 

Grupos de trabajo: «Pianeamiento y régimen del suelo. Gestión urbanís­
tica. Régimen de edificación y uso del suelo». 

- Conferenc/a: «La nueva Ley estatal del régimen del suelo y valoracio­
nes», por don ToMÁs RAMóN FERNÁNDEZ RoDRÍGUEZ, Catedrático de Derecho 
administrativo de la Uruversidad Complutense de Madrid. 

- Mesa redonda: <<La concertación interadministrativa en materia de 
urbanismo». 

- Conferencia: «El Estatuto jurídico del suelo: facultades y deberes del 
propietario. Derecho español y comparado», por don ALFREDO GALLEGO ANA­
BITARTE, Catedrático de Derecho administrativo de la Universidad Autónoma 
de Madrid. 

Grupos de trabajo: <<Pianeamiento y régimen del suelo. Gestión urbanís­
tica. Régimen de edificación y uso del suelo». 

- Conferenc/a: <<La legislactón urbanística de las CC.AA.: situación 
actual y perspectivas», por don LuCIANO PAREJO, Catedrático de Derecho 
administrativo de la Universidad Carlos Ili de Madrid. 

- Mesa redonda: <<Los profesiOnales y la práctica del urbanismo». 
- Conferencia: «La responsabilidad patrimonial de los poderes públicos 

en el ámbito urbanístico», por don Luis MARTÍN REBOLLO, CatedrátiCO de 
Derecho administrativo de la Universidad de Cantabria y Decano de la Facul­
tad de Derecho. 

Grupos de trabajo: <<Pianeamiento y régimen del suelo. Gestión urbanís­
tica. Disciplina urbanística». 

- Conferencia: <<El contencioso del urbanismo: balance y posibles pers­
pectivas», por don JERÓNIMO 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 título inscrito», por don JosÉ ANGEL MARTíNEZ SANCHIZ, 
Notario de Madrid. 

- «La función del notario en la protección de consumtdores y usuarios. 
Especial referencia a la compra de viviendas y a los préstamos hipotecarios», 
por don JUAN BoLÁS ALFONSO, Notario de Madrid. 

- «La forma en Derecho Internacional Privado. Equivalencia de forma 
y efectos. La libre circulación del documento notarial>>, por don RoBERTO 
BLANQUER UBEROS, Notario de Madrid. 

- «Colación y partición de b1enes en la herencia», por don AuGUSTO 
GóMEZ-MARTINHO FAERNA, Notario. 

- «La autonomía de la voluntad y la función creadora del derecho por 
el notario en los diversos campos jurídicos: contractual, real y sucesorio», por 
don ALFONSO MADRIDEJOS FERNÁNDEZ, Notano de Madnd. 

- «Referencia a diversas formas de garantía personales o reales, espe­
Cialmente a las de mayor trascendencia notarial», por don JUAN JosÉ BLANCO 
GóMEZ, Director del Departamento de Derecho Privado de la Universidad 
Pontificia Comillas. 

- «El Derecho y las instituciones en el período virreina!», por doña 
V ALENTlNA GóMEZ MANPASO, Profesora Propia Ordinaria de Historia del De­
recho de la Universidad Pontificia Comillas. 

- «La causa de los negocios jurídicos: negocios Simulados, indirectos, 
fiduciarios y fraudulentos. El notario ante estos negocios», por don JuAN 
FRANCISCO DELGADO DE MIGUEL, Notario de Gijón. 

Derecho Mercantil: 

- «El Derecho societario y la intervención del notano en el mismo» (1), 
por don JOSÉ MANUEL GARCIA CoLLANTES, Notario de Madrid. 

Derecho Notarial: 

- «La función del notario en la Unión Europea», por don AuGUSTO 
GóMEZ-MARTINHO FAERNA, Notario. 

- «Actas de notoriedad», por don AuGUSTO GóMEZ-MARTINHO FAERNA, 
Notario. 

- «Aspectos notariales de una escntura pública de compraventa», por 
don IsiDORO LORA-TAMAYO RoDRÍGUEZ, Notario de Madrid. 
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«Los Notariados americanos ante la influencia de los sistemas jurídi­
cos de Norteamérica», por don FRANCISCo XAVIER ARREDONDO GALVÁN, Nota­
rio de México D.F. 

- «Nuevos campos que abre la informática a la función notarial», por 
don VICENTE DE PRADA GUAITA, Notario de Madrid. 

- «lnescindihilidad de los elementos públicos y privados de la función 
notarial: especial referencia a los documentos otorgados con arreglo a minu­
ta», por don ANTONIO RODRÍGUEZ ADRADOs, Notario. 

- «Deontología notarial», por don JUAN FRANCISCO DELGADO DE MIGUEL, 
Notario de Gijón. 

6. 11 Seminano de Derecho Inmobiliario y Urbanístico.-En el salón de 
actos de la Delegación Territorial de los Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de Cataluña, ha tenido lugar la sesión de clausura de este Semi­
nario, organizado por la Facultad de Derecho de ESADE-Universidad Ramón 
Llull y el Centro de Estudios Registrales de Cataluña. 

7. Conferencia sobre la Ley de Condiciones Generales de la Contrata­
ción en Sevilla.-El día 19 de mayo de 1998, a las 18,30 horas, en el Centro 
de Estudios Registrales de la Delegación Territorial de Sevilla (Andalucía 
occidental), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, se cele­
bró una conferencia sobre «La Ley 711998, de 13 de abril, sobre condiciones 
generales de la contrataCIÓn». D1cha conferencia la diO don FRANCISCO JAVIER 
GóMEZ GÁLLIGO, Letrado adscrito a la Dirección General de los Registros y 
del Notariado; a continuación se celebró un coloquiO. 

8. Sesión mformat1va sobre cuestiones reg/Strales.-En Sabadell, orga­
nizada por la Cámara de Comercio e industria, el ColegiO de Abogados y el 
Centro de Estudios Reistrales de Cataluña, tuvo lugar esta sesión en la que 
intervinieron don BENITO ARRUÑADA, Catedrático de la Universidad Pompeu 
Fabra, que disertó sobre «Gobierno de la pequeña y mediana empresa», y don 
FERNANDO MÉNDEZ GoNZÁLEZ, Registrador de la Propiedad, que habló sobre 
«Introducción y vigencia del euro en los préstamos hipotecarios>>. 
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K. Sentencias del Tribunal Constitucional 
Por FRANcisco CoRRAL DUEÑAS 

Sentencia de 19 de mayo de 1998.-NULIDAD DE ACTUACIONES -No se 
admite el recurso de amparo por no haberse agotado los recursos en la vía 
judiciaL-Sala !."-Ponente· Sr. Rodliguez Bereijo 

Antecedentes.-La demanda de amparo se basa en los siguientes hechos: 

a) Doña Társida Angela Martínez González, que prestaba sus servicios 
como portera en favor de la comunidad de propietalios de la calle Topete, 
número 6, de Madrid, interpuso demanda por ¡·eclamación de cantidad con­
tra dicha comunidad de propietarios. La Sentencia de la (entonces) Magtstra­
tura de Trabajo, número S, de Madlid, de 2S de noviembre de 1987 estimó la 
demanda y condenó a la comunidad de propietalios demandada a abonar a 
la trabajadora la cantidad de 51S.217 pesetas 

b) Una vez que alcanzó fii·meza, la trabajadora instó la ejecución de la 
sentencia, ejecución que acordó el Auto de la Magistratura de Trabajo de 14 
de diciembre de 1987, decretando embargo de bienes de la comunidad de 
propietarios sufi.ctentes para cubrir la cantidad de 515.217 pesetas, en concep· 
to de pr;ncipal, más 100.000 pesetas, fijadas provisionalmente para costas. El 
Auto del ya Juzgado de lo Social, de 17 de marzo de 1989, requirió al entonces 
presidente de la comunidad de propietarios y al demandante de amparo, 
entonces tesorero y admmistrador de dicha comunidad, para que se abstuvie­
ran de realizar pago alguno por parte de la comunidad de propietarios sm 
previo conocimiento del Juzgado. El Auto ordenaba, asimismo que, en caso de 
que la tesorería de la comumdad no dispusiera de suficiente saldo para afron· 
tar la cantidad reclamada, se girara recibo suplementado a los comuneros. El 
demandante de amparo, en su calidad de tesorero y administrador de la co· 
munidad, puso el 4 de abnl de 1989 a disposición del Juzgado el saldo de la 
comunidad (4.S04 ptas.) y giró los recibos suplementarios, comunicando 
posteriormente al Juzgado que los vecinos se habían negado a pagar estos 
recibos. 

e) Por providencta de 28 de septiembre de 1992, el Juzgado de lo Social, 
número S, de Madrid, requirió al presidente de la comunidad de propietanos 
para que aportara al Juzgado los nombres y dirección del administrador y 
tesorero de aquella comunidad, si existieran, así como el importe mensual 
aportado a la comunidad por cada uno de los copropietarios, bajo apercibi· 
miento de lo dtspuesto en el artículo 238.3 LPL. La providenCia advertía que 
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contra la misma cabía interponer recurso de reposición, 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, concedió un nuevo plazo de tres días para que 
el presidente de la comunidad diera cumplimiento a lo ordenado, imponien­
do, conforme a las previsiones del artículo 238.3 LPL, una multa de 10.000 pe­
setas por cada día que transcurra del plazo de tres días sin cumplir lo reque­
ndo. 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 advertía que contra la misma cabía interponer 
recurso de reposición, recurso que no se interpuso. A la vista del tiempo 
transcurrido desde el requenmiento efectuado por la providencia de 1 de 
febrero de 1993, el Juzgado de lo Social, por providencia de 13 de mayo de 
1993, ordenó practicar respecto del presidente de la comunidad de propieta­
rios las diligencias previstas en el artíclo 247 LPL. La providencia advertía 
que contra la misma cabía interponer recurso de reposición, pero el recurso 
no se interpuso. La cédula de notificación de esta providencia le fue entregada 
el 7 de junio de 1993 al demandante de amparo por agente judicial. El si­
guiente día 8, el secretado del Juzgado, acompañado de agente JUdicial, se 
constituyó en el domicilio del solicitante de amparo, a la vista de que las 
notificaciones hechas al presidente de la comunidad de propietarios se habían 
recibido por aquél, al objeto de proceder al requerimiento a que se refiere la 
providencia de 28 de septiembre de 1992; el secretado manifestó 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 había 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 presentó 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 situación 
de absoluto abandono, y que no se celebraban juntas ni se recaudaban fondos. 
Por providencia de 6 de JUlio de 1993, el Juzgado declaró no haber lugar a 
r-ectificación alguna, en tanto que el demandante de amparo no acreditara que 
no era el presidente de la comunidad, en cuya calidad recibió la notificación 
de la providencia de 13 de mayo de 1993; para acreditar lo anterior debía 
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 atribuírsele al demandante de amparo, remitió 
despacho al Registrador de la Propiedad, interesándole información 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 única y exclusivamente por 
deferencia al órgano judicial, ya que la comunidad carece de presidente y 
secretario y no se celebran juntas de vecinos. El escrito añade que el ahora 
solicitante de amparo no había sido nunca parte en el litigio, por lo que no 
puede ser embargado; de otra forma -se concluía- se vulneraría el 
artículo 24 CE. 

e) Por providencia de 1 de marzo de 1994, el Juzgado, a la vista de que las 
alegaciones efectuadas en el antedor 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 vía de apremio respecto del demandante de amparo, 
en lo que a la multa impuesta se refiere. Respecto de la ejecución de la senten­
cia acordada por el Auto de 14 de diCiembre de 1987 por importe de S1S .217 pe­
setas, más 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 1 994 advertía a todos y cada uno de los comuneros que, 
si en el plazo de quince días no se procedía a la ejecución de la sentencia y al 
abono de las cantidades reclamadas, se procedería a la anotación de embargo 
sobre todas las VJviendas y locales de la comunidad. El 18 de marzo de 1994, el 
secretario del Juzgado, acompañado de agente judicial, se constituyó en la calle 
Topete, número 6, al objeto de practicar la diligencia de notificación de la pro­
videncia de 1 de marzo de 1994 a todos y cada uno de los comuneros. Comen­
zada la diligencia por el últ1mo piso, una vecina afirmó que ella «no firma nada 
ni hace nada•• hasta que el demandante de amparo, «que según ella es el presi­
dente de la comunidad, no se lo indique••. Intentada la notificaCión 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 
not¡ficación y copia de la resolución que se notifica, procediendo entonces el 
demandante de amparo a hacer comentarios tales como «el Juzgado no sabe 
cómo ejecutamos y por eso hace todas estas cosas••, «la culpa de todo la tiene 
éste•• (dirigiéndose al secretario del Juzgado), «Se creen que de mí van a sacar 
algo, pues están dados>>, «ya me encargaré de que nadie Óime>>, etc. Continuán­
dose en estas difíciles circunstancias la diligencia de notificación, un nuevo 
vecino se mega a identificarse y a recoger documento alguno m1entras no se lo 
ordene el «admimstrador» de la finca, dirigiéndose entonces a la vivienda del 
demandante de amparo. Al advertir a aquel nuevo vecino el secretario del Juz­
gado que podría reclamar el auxilio de la policía judicial, el demandante de 
amparo proclamó: «¡Has \~Sto, nos amenaza con la policía .. !», «contra éste me 
voy a querellar yo>> (dirigiéndose al secretario del Juzgado). Después de este 
altercado, el demandante de amparo, delante de la comisión judicial, advierte a 
todos los vecinos aún no notificados que no deben firma¡· nada y que él tiene 
que hablar con el abogado, procediendo el solicitante de amparo a cen·ar con 
llave el acceso a tres viviendas. La comisión judicial constata que en los buzo­
nes de la comunidad se encuentra un avi~o dirigido a los vecinos suscrito por el 
«administrador>>. Por pro~dencia de 18 de marzo de 1994, el Juzgado, a la vista 
de lo sucedido con la notificación de la providencia de 1 de marzo de 1994, 
remitió testimonio al Juzgado de Guardia, por si los hechos fueran constituti­
vos de infracción penal. 

f) La providencia de 1 de marzo de 1994 fue recurrida en reposición por 
el demandante de amparo El recurso alegaba que no cabe ejecutar una sen­
tencia ó·ente a quien no ha sido condenado, por lo que se vulneraría el ar­
tículo 24 CE si se embargaban bienes de éste. El Auto del Juzgado de lo 
Social, número S, de Madrid, de 7 de abnl de 1994, desestima el recurso, 
rechazando la vulneración alegada del artículo 24.1 CE, toda vez que la vía 
de apremio respecto del ahora solicitante de amparo no se debía al hecho de 
haber sido condenado por la sentencia de la Magistratura de TrabaJo, núme­
ro S, de Madnd, del año 1987, sino por la multa coercitiva ex artículo 238.3 
LPL impuesta por la pro~denc1a de 1 de febrero de 1993, ya firme. El Auto 
mvoca el artículo 118 CE. El Auto advertía que contra el mismo cabía inter­
poner recurso de suplicación, recurso que no se interpuso. 
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A la VIsta de que la providencia de 1 de febrero de 1993 había 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 resolución, por providencia de 14 de abnl de 1994, el Juzgado procede a 
cuantificar la multa hasta este día, lo que supone un total de 4.190.000 pese­
tas a razón de 10.000 pesetas diarias desde el 19 de febrero de 1993 hasta el 
14 de abril de 1994 (cuatrocientos diecinueve días). La providencia advertía 
que era recunible en reposición, pero el recurso no se mteqmso. 

g) El 24 de mayo de 1994, el demandante de amparo solicitó del Juzgado 
nulidad de actuaciones desde el Auto del Juzgado de 7 de abril de 1994, 
alegando, básicamente, 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 ejecución. El Juzgado entiende que aquella nuli­
dad sólo procede cuando se ha prescindido total y absolutamente del proce­
dimiento establecido o cuando ha habido infracción de los derechos de 
audiencia, asistencia y defensa, lo que no ha ocunido 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 teoría 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. Añade el Juzgado que, 
en todo caso, el demandante de amparo podía acreditar que él no era el 
presidente con la simple presentación del libro de actas de reuniones de la 
comunidad, al cual tiene acceso todo propietai-io. Señala 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 recunido en suplicación, 
recurso en el que se podía haber sohcitado la nulidad de actuaciones, sin que 
esta nulidad pueda insta¡-se al margen de los recursos legalmente existentes, 
se dice con cita del artículo 240.1 LOPJ Por todo lo anterior, el Auto de 28 
de junio de 1994 concluye, con amparo en el artículo 75.1 LPL, que la nulidad 
de actuaciones debe rechazarse de oficio al tener un caJ-ácter dilatorio y abu­
SIVO. 

h) Por providencia de 24 de mayo de 1994, a la vista de que el demandan­
te de amparo no había atendido el requeJ-imiento para que abonara la multa 
cuantificada en 4.190 000 pesetas, ni tampoco los copropietarios habían 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 piincipal y 
costas provisiOnales de la ejecución de la sentencia de la Magistratura de 
Trabajo, número S, de Madiid, de 25 de noviembre de 1987 y para responder, 
además, 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 recUt-so de reposición el 27 de junio de 
1994 contra la providencia del Juzgado de 24 de mayo de 1994, considerando 
inningidos los artículos 9.3 y 24 CE. El Auto del Juzgado, de 3 de enero de 
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1 99S, desestimó el recurso En relación con el recurrente de amparo, el Auto 
advierte que su llamada a la ejecución tiene dos vertientes. En primer lugm·, 
como copropietario, obligado al pago de la ejecución conf01·me al índice 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 recun·ente 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 suplicación contra el Auto 
del Juzgado de 3 de enero de 1 99S, siendo inadmitido el recurso por el Auto 
de la Sala de lo Social del TI"ibunal Superior de Justicia de Madrid, de 22 de 
junio de 1 99S, por no ser recurrible en suplicación el Auto del Juzgado citado 

La demanda de amparo se interpone contra el Auto del Juzgado de lo 
Social, número S, de Madrid, de 28 de junio de 1994 

Alega la demanda la vulneración del artículo 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, número S, de 
Madrid, de 2S de noviembre de 1987. La multa le ha sido impuesta al presi­
dente de la comunidad, sm decir quién es, embargándose la vivienda del 
demandante de amparo para responder de aquella multa. Todo ello supone 
una indefensión absoluta, pues el demandante de amparo no fue el demanda­
do y multado, sino que lo fueron, respectivamente, la comunidad de propie­
tal"ios y su presidente. 

La demanda solicita la nuhdad de la resolución vulneradora de los dere­
chos de defensa, el reconocimiento del derecho del demandante de ampam a 
defenderse en jUicio y el restablecimiento del recuiTente en la integiidad de 
su derecho con la adopción de las medidas apropiadas para ello. 

La demanda solicita, asimismo, la suspensión de la resolución recurrida en 
amparo. 

Fallo.-EI Tribunal Constitucional ha decidido no admitir el recm·so de 
amparo, razonándolo en los siguientes 

Fundamel1los ¡urídicos.-1. La demanda de amparo se interpone contra el 
Auto del Juzgado de lo Social. número S, 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 había desestimado el recurso de reposición 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 resolvía que 
debía proseguirse la vía de apremio respecto del demandante de amparo, a 
qwen el órgano JUdicial le había impuesto una multa coercitiva con base en 
el artículo 238.3 (actualmente art 239 3) LPL y que se cuantificó posterior­
mente en 4.190 000 pesetas. 

La multa coercitiva impuesta al recurrente tiene su origen último en un 
procedimiento de reclamación 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, número S, de 
Madnd, de 2S de noviembre de 1987 condenó, en efecto, a la comunidad de 
propietarios a abonar a la trabajadora la cantidad de S1S 217 pesetas. Instada 
la ejecución de esta sentencia, la Magistratura la acordó mediante Auto de 14 
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de diciembre de 1987. Tras diversos avatares y requerimientos infructuosos 
para obtener la ejecución, por providencia de 28 de septiembre de 1992, el 
Juzgado de lo Social, número 5, de Madrid, requirió del presidente de la 
comunidad de propietaiios que comunicará al Juzgado los nombres y direc­
ción del administrador y tesorero de aquella comunidad, «si existieran», así 
como el importe mensual aportado a la comunidad por cada uno de los co­
propietarios, bajo apercibimiento de lo dispuesto en el actual artículo 239.3 
LPL. La providencia advertía que contra la misma cabía interponer recurso de 
reposición, 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, concedió un nuevo plazo de tres días 
para que el presidente de la comunidad diera cumplimiento a lo ordenado, 
Imponiendo, conforme a las previsiones del artículo 239.3 LPL, una multa de 
10.000 pesetas por cada día que transcurriera del plazo de tres días sm cum­
plir lo requerido. Esta providencia fue notificada al demandante de amparo, 
advirtiéndole que contra la misma cabía interponer recurso de reposición, 
recurso que no se interpuso. 

Así se llega a la proVldencia del Juzgado de 1 de marzo de 1994, que, como 
ha quedado dicho, confirmaba anteriores providencias del Juzgado y resolvía 
que debía 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 reposición por el demandante de amparo. El Auto del 
Juzgado de 7 de abril de 1994 desestimó el recurso, advirtiendo aquel Auto que 
contra el mismo cabía interponer recurso de suplicación, recurso que no se 
interpuso La providencia del Juzgado de 14 de abril de 1994 procedió a cuan­
tificar la multa coercitiva en 4.190.000 pesetas, a razón de 10.000 pesetas dia­
rias desde el 19 de febrero de 1993, fecha en que alcanzó firmeza la providencia 
de 1 de febrero de 1993, hasta el 14 de abril de 1994 (cuatrocientos diecinueve 
días). La providencia de 14 de abril de 1994 advertía que era recumble en repo­
sición, pero el recurso no se interpuso. Fmalmente, por providencia de 24 de 
mayo de 1994, el Juzgado decretó el embargo de la vivienda del demandante de 
amparo, no sólo para responder, al Igual que el resto de los propietarios, de la 
parte alícuota de la Sentencia de la Magistratura de Trabajo, número 5, de Ma­
drid, de 25 de noviembre de 1987, sino para responder, además, de la multa 
coercitiva que le impuso en base al artículo 239.3 LPL. 

El propio 24 de mayo de 1994, el demandante de amparo solicitó del 
Juzgado nulidad de actuaciones desde el Auto del Juzgado de 7 de abnl de 
1994. Por Auto de 28 de junio de 1994, el Juzgado rechaza la nulidad de 
actuaciones solicitada y resuelve continuar la ejecución. El Auto entiende que 
aquella nulidad sólo procede cuando se ha prescindido total y absolutamente 
del procedimiento establecido o cuando ha habido infracción de los derechos 
de audiencia, asistencia y defensa, lo que para el órgano judicial no ha ocu­
rrido en el presente caso. Señala 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 suplicación, recurso en el que se podía 
haber solicitado la nulidad de actuaciones sin que esta nulidad pueda instarse 
al margen de los recursos legalmente existentes, se dice con cita del 
artículo 240.1 LOPJ. 

La providencia de 24 de mayo de 1994 fue recurrida en reposición por el 
solicitante de amparo por considerar infringidos los artículos 9.3 y 24 CE. El 
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Auto del Juzgado de 3 de enero de 1995 desestimó el recurso. El demandante 
de amparo mterpuso recurso de suplicación contra el Auto del Juzgado de 3 
de enero de 1995, recurso que se anunció y formalizó con posterioridad no ya 
a la petición de designación de abogado y procurador del tumo de oficio para 
recurrir en amparo, sino a la propia interposición de la demanda de amparo. 

2. La demanda de amparo se interpone contra el Auto del Juzgado de lo 
Social, número S, de Madrid, de 28 de jumo de 1994. 

Alega la demanda la vulneración del artículo 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, número 5, de 
Madrid, de 25 de noviembre de 1987. La multa le ha sido impuesta al presi­
dente de la comunidad, sm decir quién es -afirma la demanda-, embargán­
dose la vivienda del demandante de amparo para responder de aquella multa. 
Según sostiene la demanda, todo lo anterior produce una indefensión 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 resolución 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 adopción de las medidas apropiadas para ello En el posterior 
escrito de alegaciones, el demandante de amparo reitera la queja de que el 
órgano judicial pretendía eJecutar una sentencia contra quien no fue parte en 
el juicio, afirmando, asimismo, que la multa coercitiva ex artículo 239 3 LPL 
se impuso a persona innominada y luego se pretendió 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 carácter 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 vfa judicial [art. 44.1.a) 
LOTC]. En primer lugar, porque el Auto recun·ido en amparo, de 28 de junio 
de 1994, rechaza la nulidad de actuaciones solicitada por el recurrente en 
relación con el anterior Auto del Juzgado, de 7 de abril de 1994. Y este último 
Auto advertía que contra el mismo cabía interponer recurso de suplicación. 
Pero el demandante de amparo no Interpuso el recurso de suplicación, sino 
que optó por solicitar la nulidad de actuaciones cuando, en su caso, como 
advierte el Auto de 28 de junio de 1994, dicha nulidad debía haberse canali­
zado por la propia vía del recurso de suplicación y no de forma autónoma 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 artículo 240.1 
LOPJ que, como señala el Ministerio Fiscal, fue declarado compatible con la 
Constitución por la STC 185/1990. 

Se comprueba así que, en efecto, el demandante de amparo no interpuso 
el recurso de suplicación que le indicaba expresamente el Auto de 7 de abril 
de 1994, por lo que la demanda incurre en la causa de madmisión prevista en 
el artículo 50.1.a), en conexión con el artículo 44.1.a) LOTC. En vez de inter­
poner el recurso de suplicación que se le indicaba, el demandante de amparo 
optó por solicitar del Juzgado una improcedente nulidad de actuaciones, lo 
que podría tener consecuencias incluso desde la perspectiva del artículo 44.2 
LOTC, en tanto que podría suponer un alargamiento artificial del plazo para 
interponer el recurso de amparo. Conviene recordar, en este sentido, que la 
propia resolución recurrida en amparo, en virtud de lo dispuesto en el ar-
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tículo 75.1 LPL, rechazó de oficio la nulidad de actuaciones por apreciar que 
la petición tenía carácter dilatorio y abusivo. OcuiTe, sin embargo, que desde 
la perspectiva del recurso de amparo, y de conformidad con lo que señala el 
Mimsterio Fiscal, el reproche principal que cabe formular el demandante de 
amparo es que depra de interponer un recurso -el de suplicación- que el 
órgano judicial le decía que podía interponer. 

El examen de las actuaciones permite comprobar, por lo demás, que el 
Auto de 7 de abril de 1994, no es precisamente la única resolución del Juz­
gado de lo Social que el demandante de amparo no recuiTIÓ, a pesar de que 
se le indicaba que contra dicho Auto cabía interponer recurso de suplicación 
Varias resoluciones anteriores del Juzgado de lo Social, nollflcadas y recibi­
das por el demandante de amparo, no fueron recurndas por éste, a pesar de 
que se le instruía expresamente que dichas I·esoluciones ei·an recuiTibles en 
reposición. 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 febrero de 1993 es 
la resolución que impuso al recurrente la multa coercitiva prevista en el ar­
tículo 239.3 LPL. La inacción y pasividad del recurrente permitieron, por 
tanto, que la providencia de 1 de febrero de 1993 alcanzara fiiTneza. La con­
ducta procesal del recurrente se ha caracterizado, así, por no mterpone¡· los 
recursos que se le mdicaban expresamente en todas las resoluciones, optando 
en ocasiOnes por inteqJoner contra las mismas improcedentes recursos de 
nulidad de actuaciones. 

El Mimsterio Fiscal señala una segunda falta de agotamiento, I·elaciOnada, 
esta vez, con el Auto del Juzgado de 3 de enero de 1995, que mstruía que el 
mismo era recurrible en suplicación, recurso que sí interpuso en esta ocasión 
el demandante de amparo. 

El examen de las actuaciones peiTnite comprobar que la providenCia del 
Juzgado de 24 de mayo de 1994, que decretó el embargo de la vivienda del 
demandante de amparo, fue recurrida en reposición por éste el 27 de jumo de 
1994, Siendo desestimado el recurso por el Auto del Juzgado de 3 de enero de 
1995. La solicitud de designación de Procurador y Abogado del turno de oficio 
para recurrir en amparo fue registrada en el Tiibunal el 18 de octubre de 
1994, formalizándose la demanda, tras ser rechazada aquella designación, el 
19 de enero de 1995. La demanda de amparo silenciaba que la providencia de 
24 de mayo de 1994 había sido recurrida en reposición por el demandante de 
amparo. Tampoco mencionaba que se había dictado el Auto de 3 de enero de 
1995, notificado el siguiente día 16. Este Auto confirma la resolución que 
impone al demandante de amparo la multa coercitiva prevista en el artícu­
lo 239.3 LPL, así como el embargo sobre la viVienda de aquél con vistas a 
responder de esta multa De lo anterior se deduce que la vía del recurso de 
reposición mterpuesto conu·a la providencia de 24 de mayo de 1994 era po­
tencialmente hábil 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 ¡·esponder de la misma. 

Así pues, en el momento de solicitar la designación de Abogado y Procu­
rador del turno de oficio, el demandante de amparo tenía abierta una vía en 
la que podía potencialmente obtener lo mismo que ahora reclama de este 
Tnbunal, por lo que, de conformidad con nuestra reiterada doctnna, la de­
manda no ha agotado los recursos utilizables en la vía judicial previa 
[art. 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 6011993). Y ocuiTía lo mismo 
después de formalizar la demanda de amparo, toda vez que ésta se registró en 
el Tribunal el 19 de enero de 1995, y el posterior día 24 el recurrente en 
amparo anunció recurso de suplicación contra el Auto de 3 de enero de 1995, 
recurso que formalizó postenormente y que concluyó con el Auto de la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de junio de 
1995. 

En consecuencia, concUITe asimismo, la segunda falta de agotamiento de 
la vía judicial [art. 44.1.a) LOTC] advertida por el Ministerio Fiscal. 

F. C. D. 





KI. Resoluciones de la Dirección General 

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE 

Registro de la Propiedad 

Resolución de 24 de abril de 1998 
(BOE 27-5-98) 

Por FRANCISCO CoRRAL DUENAS 

EXPEDIENTE DE DOMINIO INMATRICULADOR DE FINCA EN REGIMEN 
DE PROPIEDAD HORIZONTAL 

Debe constar la firmeza del auto que lo aprueba. El expediente es título 
hábil para inmatncular una finca constituida en régimen de propiedad hori­
zontal, aunque no haya sido instado por todos los cotitulares. Si el expediente 
está aprobado por el juez, la calificación no puede alcanzar a los trámites del 
procedimiento, según ordena el artículo 100 del Reglamento Hipotecario. 

Resoluctón 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
ción de Derecho Civil de Cataluña. 

Resolución de 3 de abril de 1998 
(BOE 5-5-98). 

ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES 

Prelación del crédito salarial del a1"tículo 32 en relación con otros asientos 
posteriores de hipoteca o embargo sobre la finca. 
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Resolución de 30 de marzo de 1998 
(BOE 1-5-98) 

HIPOTECA UNILATERAL 

No es inscribible cuando el deudor se limita a fipr el importe cuantitativo 
total de las dive1·sas deudas que tiene frente a vanas entidades bancarias, 
porque no se cumplen los requisitos del pl"incipio de especialidad. 

Resolución de 4 de mavo 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 mmatricular es 
parte de otra ya inscrita, debe procederse con arreglo a lo que dispone el 
artículo 300 del Reglamento Hipotecario en relación con el artículo 306 del 
mismo. 

Resolución de 5 de mavo de 1998 
(BOE 29-5-98). • 

PLAZO PARA RECURSO GUBERNATIVO 

Puede presentarse nuevamente un título antes denegado, a efectos de con­
tar el plazo del artículo 113 del Reglamento Hipotecado a partir de la nueva 
nota de calificación. 

Resolución de 6 de mayo de 1998 
(BOE 27-5-98). 

OPCION DE COMPRA 

Inscrito este derecho real, la transmisión que se produzca en ejercicio del 
mismo prevalece sobre los actos dispositivos posteriores realizados po1· el 
concedente, procediendo la cancelación de los asientos correspondientes. 

Resolución de 7 de mayo de 1998. Registro 
de la Propiedad de Ibiza, número 2 
(BOE 1-6-98). 

ANOTACION PREVENTIVA DE SENTENCIA 

Puede practicarse, pues, en el número 3 del artículo 42 LH. Deben com­
prenderse los supuestos en que se solicite la ejecuciÓn de una sentencia, siem­
pre que dicha ejecución haya de producir efectos ¡·egistrales. 
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Resoluctón de 11 de mayo de 1998 Regtstro de la Propiedad de Laredo 
(BOE 9-6-98). 

A UTOCONTRA TACION 

1719 

No es mscnbible una escritura de partición hereditana otorgada por un 
coheredero en nombre de otro en virtud de poder insuficiente, pues éste no 
contempla, autorizándolo expresamente, el supuesto de contraposición de 
intereses. 

Resolución de 12 de mayo de 1998. Registro de la Propiedad 
de Burgos, número 3 
(BOE 9-6-98). 

RECTIFICACION DE ASIENTOS DEL REGISTRO 

Se precisan documentos o certificaciones auténticas del expediente segui­
do en la expropiación forzosa para rectiÓcar el asiento correspondiente de 
una finca en el sentido de hacer constar en él la posible reversión 

Resolución de 16 de mayo de 1998. Registros de la Propiedad 
de Barcelona, números 8 y 11 
(BOE 8-6-98) 

HIPOTECA UNILATERAL 

Si está sometida a condición suspensiva debe acreditarse el cumplimiento 
de ésta. Siendo nueve los acreedores si ha sido aceptada sólo por siete de 
ellos, se puede cancelar respecto a los otros dos no aceptantes. 

Resolución 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 
última inscripción hasta la adquisición del derecho por el que inste el expe­
diente. 

Resoluciones de 19 y 20 de mayo de 1998. 
Registros de la Propiedad de Sevilla, números 9 y 11 
(BOE 11-6-98). 

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO 

Puede tomarse sobre los bienes del conseJero-delegado de una sociedad, 
como responsable subsidiano 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. 

Resoluctón de 21 de mayo de 1998. 
Registro de la Proptedad de Marbella, número 1 
(BOE 18-6-98). 

BIENES GANANCIALES. PRESUNCION ARTICULO 1.361 
DEL CODIGO CIVIL 

La manifestación del adquirente de que emplea dmero privativo no es 
suficiente para destruir registralmente la presunción de ganancialidad. 

Resolución 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 ejecución puede realizarse entendiendo referida a estas últi­
mas la adjudicación correspondiente. 

Resolución 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 analogía con el artículo 157 LH debe entenderse que la anotación 
prorrogada conserva su vigencia hasta seis meses después del auto aprobato­
rio del remate que pone fin al procedimiento ejecutivo. 

Resolución de 1 de junio de 1998. Regtstro de la Propiedad de Santa Fe 
(BOE 30-6-98). 

EXCESO DE CABIDA 

El artículo 298.5. 0 del Reglamento Hipotecario requiere en todo caso que 
el Registrador no tenga duda fundada sobre la identidad de la finca. 
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Resolución de 2 de junio de 1998. Registro de la Propiedad de Santa Fe 
(BOE 30-6-98) 

EXCESO DE CABIDA 

1721 

Para evitar dobles inmatnculaciones, el Registrador debe extremar la pru­
dencia. El artículo 298.5 o del Reglamento Hipotecario exige en todo caso que 
no haya duda sobre la identidad de la finca 

Registro Mercantil 

Resolución 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 artículo 113 del Reglamento del Registro Mercantil, expre­
sando la forma en que se tomaron dichos acuerdos. 

Resoluczón de 17 de abril de 1998 
(BOE 6-5-98). 

S R.L OBJETO SOCIAL 

Hay indeterminación cuando se refiere a operaciones sobre «bienes mue­
bles» en general, sm señalar actividades concretas. 

Resolución 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. Reproducción 
parcial de normas legales en los Estatutos. 

Resolución de 29 de abnl de 1998 
(BOE 14-5-98). 

S R.L. SOCIEDAD UNIPERSONAL 

Se precisa escritura pública para inscribir en el Registro Mercantil la de­
claración de unipersonalidad. 
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Resolución de 8 de mayo de 1998. Registro Mercmrtrl de Málaga 
(BOE 9-6-98). 

S.A. REDUCCION DE CAPITAL SOCIAL 

El acuerdo, para que sea válido, ha de tomarse por el quórum de socios 
que se señala como necesario para este caso en los estatutos sociales. 

Resolució11 de 9 de mayo de 1998. Regrstro Mercantzl de Madrrd 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 oponet·se a la reducción. Si la Soctedad Anómma se transforma en 
otra de responsabtlidad limitada, deben acompañarse necesariamente los 
balances que sirven de base a la transfonnación. 

Resolución de 13 de mayo de 1998. Regrstro Mercantil de Madrid XVII 
(BOE 9-6-98). 

S.A. DISOLUCION DE SOCIEDAD 

Cuando se disuelve por aplicación de la Dtsposición Transitoria 6." del 
Texto Refundtdo de la Ley, debe procederse a la convocatona judtcial de la 
junta, al haber caducado los cargos de los administradores (arts. 126 LSA y 
145 del Reglamento del Registro Mercantil). 

Resolucrón de 14 de mavo de 1998. Registro Mercantil de Sevilla 
(BOE 18-6-98). -

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: DENOMINACION. 
AUTOCONTRATACION 

No es aceptable la denominación «<nstituto Universitario» porque induce 
a confundirla con centros integrados en la Universidad. No se da la autocon­
tratación cuando las facultades conferidas son tan precisas que no entrañan 
nesgo para el representado. 

Resolución de 23 de mayo de 1998. Registro Mercantrl de Asturias 
(BOE 18-6-98). 

S.R.L CONSTITUCION 

Es defectuosa la redacción de los estatutos que no determina con claridad 
el quórum de la segunda convocatoria de la junta La conservación de docu-
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mentas no puede confiarse al secretario de la JUnta que no es cargo perma­
nente, corresponde al secretano del Consejo de Administración. Deben expre­
sarse claramente las incompatibilidades de los admimstradores con el desem­
peño de cargos públicos. Debe constar de modo expreso la duración del cargo 
de los admmistradores. 

Resolución de 25 de mayo de 1998. Registro Mercantil 
de Barcelona, número X 
(BOE 18-6-98). 

S.A. CONSEJERO-DELEGADO. QUORUM PARA SU NOMBRAMIENTO 

El artículo 141.2 de la Ley de S.A. exige la mayoría de las dos terceras 
partes de los componentes del consejo, c1fra que debe redondearse por exceso. 

Resolución de 26 de mayo de 1998. Regzstro Mercantil 
de Madnd, número XVI 
(BOE 18-6-98). 

S.A. SOCIEDAD UNIPERSONAL 

La declaración de unipersonalidad debe ser realizada por quien ostente, 
según el Registro, la facultad de certificar de la soc1edad y no por el socio 
único. 

B) RESOLUCIONES COMENTADAS 

Por JEsús GONZÁLEZ GARC!A, JEsús CutLLAR MARJN 

y M.' EMILIA AnAN GARC!A 

RECURSO GUBERNATIVO SOBRE LA /NSCRIPCION 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 PRIMEROS 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. (RESOLUCIÓN DE 20 DE JUNlO DE 1997. BOE 
DE 19 DE JULJO DE 1997 ) 

RESOLUCION de 20 de junio de 1997, de la Direcczón General de los Regzs­
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don José Ramón 
Vázquez Fidalgo, en nombre y represe11taczón de «lberprodex, Sociedad Limita­
da», contra la negativa de don José María Rodríguez Barroca!, Registrador 
Mercantil de Madrid, Húmero XVI, a rectificar una inscripczón. 
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En el recurso gubernativo interpuesto por don José Ramón Vázquez Fidal­
go, en nombre y representación de «lberprodex, Sociedad Limitada», contra 
la negativa de don José María Rodríguez Berrocal, Registrador Mercantil 
número XVI, de Madrid, a rectificar una inscripción. 

Hechos.-!. En fecha 19 de julio del pasado año se dictó por esta Direc­
ción General, Resolución -publicada en el Boletín Oficial del Estado, de 23 de 
agosto siguiente-, por la que se resolvía el recurso gubernativo interpuesto 
por don José Ramón Vázquez Fidalgo, en nombre y representación de «lber­
prodex, Sociedad Limitada», frente a la negativa del Registrador Mercantil 
número XVI, de los de Madrid, a mscribir la escritura de constitución de 
dicha sociedad. 

Entre las cuestiones allí debatidas se encontl-aba la admisibilidad o no de 
la enumeración de actividades llamadas según el artículo 2 de los Estatutos 
sociales a integrar el objeto social, en concreto, las siguientes que el Registra­
dor consideraba contrarias a la exigencia de determinación del artículo 117 
del Reglamento del Registro Mercantil· «La intermediación en operaciOnes de 
compraventa de toda clase de mercancías y bienes, poniendo en relación a 
comprador y vendedor, o bien, realizando actos de comercio por cuenta de los 
comitentes en todas las fases de comercialización de toda clase de productos» 
(párrafo primero). y «la importación y exportación de toda clase de mercan­
cías, incluyendo las funciones de intermediación» (párrafo segundo), así como 
la referencia a «bienes muebles>> -por error en el hecho U de aquella Reso­
lución se decía «inmuebles>>- del páiTafo cuarto, del siguiente tenor: «La 
adquisición, enajenación, intermediación en la compraventa, explotación 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 
decía que en cuanto a los dos primeros párrafos, ha de entenderse que las 
referencias a la «importación y exportación de mercancíaS>> y a la «interme­
diación en operaciones de compraventa», acotan suficientemente el sector de 
la realidad económica en que la compañía pretende desarrollar su actividad 
y que el único problema que pudiera plantearse, la sujeción de ciertas mani­
festaciones de la «intermediación» mercantil a regímenes legales específicos, 
se ha evitado mediante una previsión 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 título profesional, deberán 
realizarse por medio de persona que lo ostente, y que, por el contrario, dis­
tinta significación debe atribuírsele a la disposición contenida en el párrafo 
cuarto, dado que no puede concebirse con cnterio instrumental, como refe­
rida a los bienes a través de los cuales reahzai- el objeto social, por ser en tal 
caso superflua e innecesana, ni como disposición con sustantividad propia, 
pues conduciría a un objeto omnicomprensivo, al ser equivalente a la explo­
tación de toda clase de bienes. 

11. En base a lo así resuelto, el Registrador procedió a inscribir los párra­
fos primero, segundo y cuarto de dicha norma estatutaria en los siguientes 
términos: «La sociedad tiene por objeto: La intermediación en operaciones de 
compraventa>>; «La importación y exportación de toda clase de mercancíaS>>; 
«La adquisición, enaJenación, intermediación en la compraventa, explotación 
y arrendamiento de inmuebles>> En la nota de despacho, consta que <<El Re­
gistrador Mercantil que suscnbe previo examen y calificación del documento 
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precedente de conformidad con los artículos 18.2 del Código de Comercio y 
6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto proceder a su inscrip­
ción en él: Tomo 11.349, libro O, folio 1, sección 8, hoja M-178311, inscrip­
ción l. Observaciones e incidencias: l. La inscripción del objeto social com­
prendido en el artículo 2 de los Estatutos sociales se realiza conforme a la 
Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de fecha 
19 de julio de 1996. 2. Conforme a lo dispuesto en la Disposición 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 adaptación dentro del plazo previsto en la Disposición Tran­
sitoria segunda. En el plazo de dos meses, a contar de esta fecha, se puede 
interponer recurso gubernativo de acuerdo con los artículos 66 y siguientes 
del Reglamento del Registro Mercantil. Madnd, 23 de septiembre de 1996.­
El Registrador.-Firmado: José María Rodríguez Barroca!>>. 

III. Don José Ramón Vázquez Fidalgo, en la representación ya indicada, 
interpuso recurso gubernativo contra la negativa implícita en la nota de des­
pacho de la escritura de constitución de «<berprodex, Sociedad Limitada>>, a 
inscribir en su totalidad los párrafos primero, segundo y cuarto -éste, salvo 
las palabras «muebles>>- del artículo 2 de los Estatutos sociales por entender 
que la inscripción practicada no se ajustaba a lo resuelto por la meritada 
Resolución. 

IV. El Registrador decidió no admitir el recurso en base al argumento de 
que tal recurso, el previsto en el artículo 66 del Reglamento del Registro 
Mercantil, ha de serlo contra cda calificación del Registrador>>, y en este caso 
no ha habido calificación, sino la extensión de un asiento en base a lo resuelto 
por la Dirección General de los Registros y del Notariado que se ha respetado 
escrupulosamente. 

V. El recurrente se alzó frente a esa decisión, estimando que de la propia 
nota contra la que recurre resulta que ha existido calificación y es recurrible, 
insistiendo en su petición. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 20.1 del Código de Comer­
cio; 7, 66.1 y 74 del Reglamento del Registro Mercantil, y la Resolución de 19 
de juho de 1996: 

l. Lo primero que ha de plantearse en este caso es si, como argumenta 
el Registrador, no hay materia susceptible de recurso al no existir calificación 
registra! o, por el contrario, la mscripción practicada supuso una previa ca­
lificación que, por su contenido, es susceptible de recurrirse gubernativamen­
te. 

Ha de partirse de la base de que la práctica de toda inscripción registra! 
implica la previa calificación del título que la motiva (cfr. art. 6. 0 del Regla­
mento del Registro Mercantil), pero así como en el caso de ser aquélla posi­
tiva, desembocando en el asiento solicitado, no cabe frente a ella recurso 
gubernativo, pues, en defirutiva, su resultado, que será aquel asiento, queda 
bajo la salvaguardia de los Tribunales, produciendo todos sus efectos en tanto 
no se inscriba la declaración judicial de su inexactitud o nulidad (cfr. 
arts. 20.1 del Código de Comercio y 7 o del mismo Reglamento), en el caso de 
ser negativa, en todo o en parte, a la inscripción solicitada, cabe frente a ella 
aquel recurso (art. 66.1 del repetido Reglamento). Interpuesto el recurso y 
dictada resolución por este Centro Directivo, se pone fin a la vía 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 artículo 59 de aquel texto reglamentario, por otra, 
también se impone al recurrente, que no puede volver a reproducir la misma 
cuestión resuelta dando lugar a un nuevo recurso, a salvo las acciOnes que 
puedan deducirse ante los Tnbunales. Ahora bien, a la hora de dar cumpli­
miento a la resolución dictada, su contenido ha de condiciOnar la actuación 
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 título que lo pretende, requiere una cierta calificación previa, la 
resultante de confrontar el contenido del documento con el de la resolución, 
confrontación sobre cuyo resultado puede discrepar el interesado. En tal caso, 
a diferencia de lo que ocurrirá si el Registrador se ha excedido, mscribiendo 
más de aquello a lo que, en virtud de la resolución venía obligado, en que el 
resultado sería el mismo que se señaló para todo supuesto de calificación 
positiva, la salvaguardia JUdicial del contemdo del asiento practicado, de darse 
el supuesto contrai;o, haberse practicado la inscripción con un contenido más 
restringido del que se considere que imponía la resolución dictada, se estará 
ante un supuesto de calificaCión negativa, singular, por razón de uno de los 
documentos objeto de ella (la resolución del recurso gubernativo), que en 
cuanto niega la inscripción en térmmos que la resolución permitía, es suscep­
tible de recurnrse como cualquier otra Y así 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 mscripción 
practicada, sino a la observación contenida en la propia nota de que lo ha sido 
parcial, según la interpretación que el Registrador ha hecho de la previa 
Resolución de esta Dirección General. 

2. Entrando ya en el fondo de la cuestión es de señalar que la parte 
dispositiva de la Resolución de 19 de julio de 1996 estimó parcialmente el 
recurso en cuanto al segundo de los defectos «en los téimmos indicados>>, lo 
que obliga, visto que en aquel defecto se englobaban todas las objeciones 
referidas al artículo 2. 0 de los Estatutos sociales, a acudir a los fundamentos 
de derecho, lo que es evidente, imphca una labor de calificación del alcance 
de lo resuelto tal como se ha indicado. El segundo de aquellos fundamentos 
de derecho, tras una parte introductoria, contenía dos apartados. En el a) se 
contemplaban los dos primeros párrafos del artículo 2 de los Estatutos socia­
les para afiimar que las frases en ellos contemdas y que figuran entrecomi­
lladas en el primero de los Hechos, acotaban suficientemente un sector de la 
realidad económica. Pero el hecho de haber traído a colación aquellas concre­
tas frases como reveladoras de la inexistencia de la indeterminación que el 
Registrador había mvocado, no puede interpretarse en el sentido que la citada 
Resolución no hacía, que tan sólo aquellas frases de los cuestiOnados párrafos 
de la regla estatutaria cumplieran aquel requisito y fueran los únicos inscri­
bibles, debiendo prescindirse del resto de los párrafos en cuestión. 

Si con relación al primero se admitió como objeto social suficientemente 
determmado «la mtermediación en operaciones de compraventa», el más tí­
pico, sin duda, de los objetos de la comisión mercantil, poco añade al mismo 
el que esa compraventa se refiere a toda clase de mercancías y bienes y menos 
que se describa el contenido de dicha actividad, el poner en relación a ven­
dedor y comprador, o que se añada el realizar por cuenta del comitente actos 
de comercio en todas las fases de la comercialización de productos, que en 
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realidad es una actividad distinta, propia también de la comisión mercantil en 
general, pero no hmitada a la de compraventa y frente a la que no se ha 
formulado ni se puede poner otra objeción que impida su inscnpción que la 
rechazada de la posible incidencia en actividades reservadas a detem1inados 
agentes investidos de requisitos especiales, que la propia previsión final de la 
primera norma estatutaiia ha salvado. 

En cuanto al segundo párrafo, admitida como actividad social mscribible 
«la importación y exportación de toda clase de mercancías», no hay razón 
alguna para excluir el 1·esto del mismo. «incluyendo las funciones propias de 
la intermediacJÓn», que no viene a ser sino reiteración de una actividad ya 
contemplada en el párrafo anterior y admitida su mscripción. 

En el apartado b) se examinaba el cuarto de los párrafos del mismo artícu­
lo de los estatutos y la resolución confirmó la nota que denegaba la inscrip­
ción de la referencia a «bienes muebles», y en la inscnpción practicada se han 
omitido esas palabras junto con la conjunción «e» que las enlazaba con el 
adjetivo «inmuebles», conjunción que de haberse mantenido hubiera ofendido 
a la sintaxis. El que del contexto de la argumentación de la resolución deduz­
ca el recurrente que lo COITecto sería suprimir las palabras «muebles e>> para 
dejar subsistente el sustantivo bienes unido al calificativo mmuebles, aparte 
de intrascendente desde el punto de vtsta de la determinación de la actividad 
social, no se ajusta a lo resuelto en relación con el contenido de la nota en su 
día recurrida. 

Por todo ello, esta Direcctón General acuerda estimar parcialmente el re­
curso, declarando que son insc1ibibles en su totalidad los párrafos primero y 
segundo del artículo 2 de los Estatutos sociales de «IbeqJrodex, Sociedad 
Limitada>> 

Madrid, 20 de junio de 1997 .-El Dtrecto1· general, Luis María Cabello de 
los Cobos y Mancha. Señor Registrador Mercantil de Madrid, número XVI. 

COMENTARIO 

La presente decisión se ha dictado en vías de revisión de la ejecución de 
otra Resolución anterior (la de fecha de 19 de julio de 1996; publicada en 
el BOE de fecha 23 de agosto del mismo año). Viene a ser, por tanto, a 
modo de epílogo o corolano de los problemas debatidos en aquélla, relati­
vos, fundamentalmente, a la deteiminación del objeto social También pun­
tualiza el Centro Directivo los límites de la calificación registra! cuando se 
actúa en eJecución de una Resolución anterior, así como el derecho del 
interesado a recurrir los térmmos de dicha ejecución, materia esta última 
que constituye un tema novedoso en el repertorio de Jurisprudencia de la 
Dirección General. 

l. EJECUCIÓN DE LAS RESOLUCIONES. Su IMPUGNACIÓN 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 Resolución anterior. El 
problema lo causan aquellos supuestos en que se estima parcialmente alguno 
de los defectos alegados en la nota de calificación y no se llegan a precisar 
explícitamente los términos en que se consideran inscribibles las cláusulas 
estatutarias discutidas, o la parte en que deben resultar admitidas las mismas. 
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Se trata de un problema de límites: no pueden traerse nuevamente a dis­
cusión los mismos defectos ni las cuestiones que ya fueron resueltas negati­
vamente en su día por la decisión que se ejecuta; pero sí que serán suscepti­
bles de revisión los términos de esa ejecución, máxime cuando se ha estimado 
parcialmente el recurso, porque ello equivale a afirmar que una parte del 
título es inscribible y debe ser objeto, por consiguiente, de nueva calificación 
registra! . «en los términos acordados (1) por la Resolución ... >> 

En todo caso, siempre extstirá una calificación registra! prevta que operará 
sobre la comparación entre los términos de la Resolución que se ejecuta y el 
contenido del título que se declara inscribible parctalmente; como dice la 
Resolución, objeto de nuestro comentario, esa calificación previa es... «la 
resultante de confrontar el contenido del documento con el de la Resolución ... ». 

Si esa inscripción se practica con un contenido más restringido que el que 
venía impuesto por la Resolución ejecutada, se estará ante un supuesto de 
calficación negativa, susceptible, por tanto, de recurso, porque se trata 
-indiscutiblemente- de una nueva calificación 

Il. LA DETERMINACIÓN DEL OBJETO SOCIAL. Su PROBLEMÁTICA: Como señalába­
mos, la Resolución, objeto del presente comentario, constituye el epílogo de 
otra anterioi·: la de 19 de julio de 1996, puesto que la discusión gü·a nueva­
mente en torno a la inscripctón de determinadas cláusulas descriptivas de las 
actividades integrantes del objeto social Se hace necesario retomar, por tan­
to, aquella primera decisión y partir de los términos en que ya entonces 
aparecía definido el objeto social. 

El objeto de la sociedad cuya inscripción se admitió parcialmente en aque­
lla Resolución de 1996, lo constituían, entre otras que aquí no interesan, las 
siguientes actividades: 

l. «La intermediación en operaciones de compraventa de toda clase de 
mercancías y bienes, poniendo en relación a comprador y vendedor, o bien 
realizando actos de comercio por cuenta de los comitentes en todas las fases 
de la comercialización de toda clase de pmductos». 

2. «La importación y exportación de toda clase de mercancías, incluyen­
do las funciones propias de intermediación». 

3. «La adquisición, enajenación, intermediación en la compraventa, ex­
plotación y arrendamiento de bienes muebles o inmuebles». 

(!) Es relativamente frecuente, en el ámbito del Registro Mercantil, este tipo de 
deciswnes que revocan parcialmente la calificación, sobre todo cuando lo que se discute 
es la determinación del objeto social. En estos casos, JUnto a la decisión de admitir 
algunos párrafos o cláusuls del mismo, puede dictarse también la orden de practicar una 
nueva calificación de otras cláusulas cuya admisibilidad, o no, depende, precisamente, 
de los términos en que ha quedado o va a quedar configurado el resto del objeto social 
en función de lo resuelto. 

La Resolución objeto del presente comentano es un ejemplo de ello, como luego 
tendremos ocasión de ver; pero no es el único ejemplo de decisión compleJa en este 
sentido, pudiendo citarse también la Resolución de 13 de JUniO de 1994, la cual, tras 
revocar la nota de calificación que denegaba la inscripción del objeto social en su 
totalidad, rehusó analizar -punto por punto-- cuál de los diez apartados en que se 
dividla el mismo podla ser susceptible o no de inscnpc1ón, precisando lo siguiente: 
« ... sm que quepa en sede del presente recurso entrar a analizar cuáles de aquellas acttvi­
dades contempladas en el mismo son o no susceptibles de mscnpc16n en tanto rw haya 
recaído sobre el particular la oportuna calificación negativa y haya sido recurnda ... » 
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En el último párrafo del artículo estatutario, destinado al objeto social, se 
establecía que: «Si las disposiciones legales exigieran para el ejercicio de al­
gunas de las actividades comprendidas en el objeto social algún título profe­
sional, tales actiVJdades deberán realizarse por medio de persona que ostente 
la titulación requerida». 

l. Examen de la nota de calificaczón de la pnmera Resolución: El Registra­
dor consideró que el objeto social transcrito adolecía de indetermmación y se 
limitó a decirlo escuetamente: «Los párrafos primero y segundo y la referen­
cia a "bienes inmuebles" del párrafo tercero son contrarias a la exigencia de 
determinación del objeto del artículo 117 del Reglamento del Registro Mer­
cantil». 

En aquella Resolución el Centro Directivo comenzaba por afirmar que el 
objeto social no podía ser tachado de omnicomprensivo, recordando -con 
profusa Cita jurisprudencia!- su reiterada doctnna en el sentido de que «úni­
camente puede entenderse como fónnula omnzcomprenstva y, por tanto, no 
admisible, aquélla que recoge de manera indetenninada toda actividad indus­
trial, mercantil o industrial ... " (2), confirmando la nota solamente en lo rela­
tivo a los «bienes muebles e inmuebles>> y rechazándola en cuanto a los dos 
primeros párrafos: «actividades de intermed1ación y de Importación-exporta­
ción>>, razonando que no tienen verdadero carácter genérico (3), estando siem­
pre refeiidas a «mercancías y productOS>>. 

El otro argumento para la admisión de estos apartados consistió en que la 
propia cláusula estatutana relativa al objeto social hace la salvedad de que 
tales actividades, cuando sea preciso, se llevarán a cabo mediante personas 
tituladas (4). Esto último puede producir cierta confusión en el intérprete 
porque podría parecer que todo objeto social expresado en términos más o 
menos genéiicos, vagos o ambiguos queda purgado de sus defectos por la 
citada coletilla, que se ha convertido actualmente en la cláusula de estilo de 
muchos estatutos sociales. En el mejor de los casos, la citada cláusula serviría 
para evitar otro defecto muy distinto de la indeterminación: la asunción en el 
objeto social de actividades reservadas a detenninadas profesiones que no 
pueden ser desempeñadas por una sociedad mercantil. 

A nuestro juicio, la nota de calificación adolecía de cierto desenfoque: 
ciertos apartados del objeto social hubieran podido tacharse de indetermma­
dos o genéiicos, con infracción del artículo 117 del Reglamento, en caso de 
abarcar todo género o clase de intermediación en general (como acontecía en 
la Resolución de 15 de diciembre de 1993), pero no ocurría así en este caso, 
puesto que dicha actividad estaba peifectamente acotada al refenrse solamen­
te a «mercancías 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) Sí presentaría ese carácter genénco el objeto consistente en ... «el desempeño y 
ejecución de toda clase de encargos y representaciones de confianza que se le confieran 
y otros actos que impliquen gestión a nombre y por cuenta de terceros en la vida 
económica o mercantil», que es el caso contemplado y rechazado por tal causa en la 
Resolución de 15 de diciembre de 1993. 

{4) La cláusula de estilo a que nos refenmos dice así: «SI las disposiciOnes legales 
exigieran para el eJercicio de algunas de las actividades comprendidas en el objeto social 
aJgún titulo profesional. tales actividades deberán realizarse por medio de persona que 
ostente la titulación requerida•. 
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Al propio tiempo, SI el objeto abarcase ----como en aquellos casos- todas 
las actividades de intermediación en general, se estaría produciendo esa inva­
sión de campos reservados por las Leyes a determinado tipo de entidades, o 
de profesionales, con carácter exclusivo y excluyente. Se trataría de las acti­
vidades de intermediación financiera, bancaria, bursátil, seguros y reasegu­
ros, patentes, marcas, ciertos agentes comerCiales y un larguísimo etcétera 
En estos supuestos, los defectos siempre serían dos la indeterminación del 
objeto y la inclusión en el mismo de actividades reservadas a entidades o 
pmfesiones especiales. La nota, sin embargo, se ha limitado a señalar su 
hipotético carácter genérico (S) del objeto. 

Debe tenerse en cuenta la argumentación foi·mulada por la citada Resolu­
ción de 15 de diciembre de 1993, la cual, ante un objeto referido a toda clase 
de comisión o intermediación mercantil, confirmó la existencia de indetermi­
nación (úmco defecto opuesto por la nota) argumentando que debía acotarse 
el objeto por vía de excepción, excluyendo del mismo aquellas actividades 
legalmente reservadas a otras sociedades o a ciertos profesionales, porque de 
lo contrario, dado ese carácter genérico o indeterminado de la intermediación 
mercantil en general (la detenninación por el género incluye todas las especies) 
se estarían invadiendo esos campos reservados. 

En aquella ocasión la Dirección General no se limitó a confirmar el carác­
ter genérico del objeto -único defecto opuesto en la nota-, sino que, ade­
más, puso de relieve los efectos colaterales que produce esa indeterminación· 
la invasión de campos reservados a determinadas sociedades especiales. Nó­
tese que en este caso los defectos eran dos el cai·ácter genérico del objeto y 
la invasión de campos reservados. La Resolución citada viene a decimos que 
lo segundo es consecuencia de lo primero; es decir, utiliza este efecto colateral 
como medio de evidenciar el defecto principal y único formulado. 

La posibilidad de confusión a que aludíamos al principio se produce por­
que la invasión de campos reservados suele ser consecuencia del carácter 
genérico del objeto, pero también puede tener carácter autónomo. 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 sí solo debe formularse técnicamente, 
con expresión de las actividades reservadas que invade indebidamente el objeto 
social, sin confundirlo con los supuestos de indeterminación del mismo. 

2. Examen de lo dispuesto por la Resoluc!ón de 19 de julio de 1996: Con­
firmó la nota en cuanto denegaba la insci;pción de la referencia a «bienes 
muebles e mmuebles», por ommcomprensiva, y admitió la inscripción de los 
otros apartados del objeto social consistentes en la importación, exportación 
e intermediación relativa a mercancías y productos, considerando que no 
existía indeterminación del mismo por cuanto: 

1." La actividad en cuestión no es genérica, quedando suficientemente 
acotada al referirse a mercancías y productos, con lo que también excluye 

(S) Existiría, además, otro posible defecto en el primer apartado. la mclusión en el 
objeto de lo que no son sino meros actos de desarrollo o ejecución material de la 
actividad principal contemplada en el mismo. SI el objeto consiste en la mtermediación 
mercantil, no es necesano descnbir los actos mediante los cuales se realiza ésta (cfr 
art 117, núm. 2, del Reglamento del Registro Mercantil). Sm embargo, no se formuló 
en su momento observación alguna acerca de este punto 
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tácitamente oti·as actividades de intermediación en matena de banca, bolsa, 
seguros y demás ramos objeto de regulación especial. 

2. 0 Se dejan a salvo otras actividades reservadas a determinadas profesio­
nes que no pueden ser desempeñadas por una sociedad mercantil. Si bien este 
posible defecto no figuraba en la nota. 

Por consiguiente, se admJtió la inscripción de este apartado del objeto 
porque concurrían simultáneamente todas las circunstancias citadas. En caso 
de faltar cualquiera de ella, el objeto social sería defectuoso, bien por resultar 
genérico, bien por mvad1r actividades reservadas 

Como qwera que la nota no contemplaba esta última hipótesis, es preciso 
resaltar dicho aspecto para evitar que, partiendo de un supuesto tan especí­
fico como el que aquí se contemplaba, se pueda generalizar en exceso, extra­
yendo conclusiones eiTÓneas: 

1." S1 el objeto está formulado genéricamente, las cláusulas de estilo que 
deJan a salvo las actividades reservadas a determinados pmfes10nales no tie­
nen ningún efecto sanatorio. 

2." Si d1cho objeto, expresado en térmmos más o menos amplios, o cuasi­
genéricos, excluye expresamente las actividades reservadas a las sociedades es­
peciales, se habrá producido la delimitación o determinación del mismo por 
vía de exclusión a que aludía la tantas veces citada Resolución de 15 de 
diciembre de 1993 y no mcun·irá en la inconcrec1ón sancionada por el ar­
tículo 117 del Reglamento del Registro Mercantil. Pero sí podrá incurrir en el 
otro defecto. 

3." Aunque se respeten las restricciones antecitadas, podría producirse la 
invasión de las actividades legalmente reservadas a los profesionales y que no 
pueden ser desempeñadas por una sociedad mercantil. Aquí es donde la cláusu­
la de estilo, antes examinada, puede salvar la situación, pero para que desplie­
gue estos efectos es necesano que no concurra mnguno de los dos defectos 
anteriores: Si el objeto es genérico o, aunque no lo sea, invade algún campo 
reservado a las sociedades especiales, la cláusula de estilo no resolverá nada. 

Aunque a riesgo de repetirnos, tenemos que msistir en este último extre­
mo: Aquella Resolución 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 determmar el objeto social por vía de exclusión. 
De no tener en cuenta esta última, fácilmente podría sacarse una conclusión 
errónea de la doctrina aquí formulada, atribuyendo a la citada cláusula de 
estilo unos efectos que realmente no tiene. 

3. Conclusiones. La origmaria nota de calificación fue revocada en su día 
por la tantas veces citada Resolución de 19 de julio de 1996, que no ratificó 
la tacha de indeterminación del objeto social opuesta por el Registrador. Este 
defecto era el único alegado en su nota y venía refendo indiscriminadamente 
a varios «párrafos» del objeto social. comprendiendo la totalidad del conteni­
do de los mismos, sin excepción ni matiz de nmgún tipo. 

Aquella Resolución decía textualmente: « . . En relación a los dos primeros 
párrafos, ha de entenderse que las referenczas a la "importación y exportación 
de mercancías" y a la "intermediación en operaczones de compraventa" acotan 
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suficientemente el sector de la realidad económica en que la compañía pretende 
desarrollar su actividad ... » 

Si la nota revocada se refería a todo el contenido de los pánafos, sin 
distmción, y la Resolución decidió estimar el recurso, por entender que las 
expresiones que encabezaban cada uno de aquellos pán·afos «acotan suficien­
temente un sector de la actividad económica», sin incunir en indeterminación, 
no cabe duda de que estaba admitiendo la mscripción de la totalidad de 
aquéllos, puesto que las palabras o frases que venían a contmuación de aque­
llas expresiones ni añadían ni desvirtuaban el contenido sustantivo de las 
actividades descritas. 

JEsús GoNzALEZ GARC1A 
Registrador Mercantil de Bar·celona 

ANOTACJON DE PROHIBICJON DE DISPONER. NO SE PUEDE PRACTICAR 
CUANDO LA FINCA ESTE INSCRITA EN FAVOR DE PERSONA DISTINTA 
DE AQUELLOS QUE FIGURAN EN EL MANDAMIENTO. CALIFICACJON 
DE DOCUMENTOS JUDICIALES. (RESOLUCIÓN DE 12 DE FEBRERO DE 1998. 
BOE DE 3 DE MARZO DE 1998.) 

RESOLUCJON de 12 de febrero de 1998, de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por la Procura­
dora doña María Aguilera Pérez, en nombre de don Pedro Gervasio Campo Mar­
tínez, contra la negativa de don Rafael Arozamena Poves, Registrador de la 
Prop1edad de Santander, número 1, a practicar una anotación preventiva de 
prohibic1ón de disponer en virtud de apelación del señor Reg1strador. 

Hechos.-1. El día 9 de diciembre de 1993, la Magistrada-Juez del Juzga­
do de Instrucción, número 4, de Santander, en diligencias previas núme­
ro 861/1993, a consecuencia de querella crimmal interpuesta a instancia de 
don Pedro Gervasio Campo Martínez, contra los dos únicos socios de deter­
minadas sociedades, dictó mandamiento de anotación preventiva de prohibi­
ción de disponer sobre la finca registra! número 63.146 del Registro de la 
Propiedad de Santander, número 1, que conesponde a un piso sito en Cueto. 

II Presentado el citado mandamiento en el Registro de la Propiedad, 
número 1 de Santander, fue calificado con la siguiente nota: «Registro de la 
Propiedad de Santander, número l. Se deniega la anotación ordenada en el 
precedente mandamiento, en primer lugar, por figurar en el Registro la finca 
inscnta, no a nombre de las personas físicas 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 razón de que la anotación de prohibición de enajenar, comprendida en el 
número 4 de la Ley Hipotecaria sólo procede en juicios civiles, no en proce­
dimientos de tipo penal, como es el presente, según se desprende de las pa­
labras de dicho precepto, "el que, demandando en JUicio ordinario el cumpli­
miento de cualquiera obligación, obtuviera ... ", así como el número 6, en 
relación con el número 3 del artículo 206 del Reglamento Hipotecano, al 
utilizar la expresión "cuando en alguno de dichos procedtmientos civiles ... " 
Archivado el duplicado del mandamiento. Santander, a 23 de diciembre de 
1993.-El Registrador: Rafael Arozamena Poves». 
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III. La Procuradora de los Tribunales, doña María Aguilera Pérez, en 
nombre de don Pedro Gervasio Campo Martínez, interpuso recurso guberna­
tivo contra la anterior calificación, y alegó: Que mediante escritura pública 
autorizada pm· el Notario de Santander, don Emiho González-Madroño Do­
menge, el día 23 de febrero de 1993, la entidad mercantil «Promodepa, Socie­
dad Limitada», constituyó hipoteca cambiana a favor de don Pedro Gei-vasio 
Campo Martínez sobre la finca registra! número 63.146 del Registro de la 
Propiedad de Santander, número 1, en garantía de pago de cierta cantidad. 
Que presentada por el acreedor copia de la citada escritura en el Registro de 
la Propiedad citado, el día 1 de marzo, no fue posible su inscripción, puesto 
que la refenda sociedad había vendido la finca a la mercantil «Altarupa, 
Sociedad Limitada», el día 24 de febrero de 1993, cuya escritura fue presen­
tada en el Registro el mismo día, figurando en la inscripción como únicas 
cargas aquéllas que constaban anteriormente mscritas. Que ante Jo expuesto, 
el acreedor hipotecario se ha visto burlado en su legítimo derecho de garantía 
por la acción dolosa de dos personas físicas que amparadas en la existencia 
de dos sociedades meramente instrumentales y de las que son únicos socios 
han impedido la msCiipción de la hipoteca pactada. Que en las diligencias 
previas seguidas ante el Juzgado de Instrucción número 4 de Santander, la 
Ilustrísima Magistrada-Juez libró mandamiento al Registro de la Propiedad de 
Santander, número 1, ordenando la práctica sobre la finca número 63.146, 
de la anotación preventiva de prohibición de disponer. Que el señor Registra­
dor en su nota de calificación no tiene en cuenta, como mantenía la Resolu­
ción de 30 de septiembre de 1926, que nuestras leyes no circunscriben la 
facultad de prohibir la enajenación de bienes inmuebles a Jos juicios civiles, 
y, en consecuencia, el error de cita del número 4 del artículo 42 de la Ley 
Hipotecaria no debe ser obstáculo para la práctica del asiento solicitado, en 
base a la citada Resolución y al número 10 del artículo 42 referido, en rela­
ción con el artículo 26.2.0 de la Ley Hipotecaria. Que en cuanto al otro defec­
to de figurar la finca insciita a nombre de la entidad «Altarupa, Sociedad 
Limitada», no debe impedir la extensión de la anotación preventiva, dada la 
absoluta identidad de los querellados con la citada sociedad. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: Que 
se hace remisión a los fundamentos legales que constan en la nota impugna­
da, de los cuales resulta claramente que la anotación contemplada en el nú­
mero 4 del artículo 42 de la Ley Hipotecaria sólo procede en los jUicios ci­
viles. Que el recurrente ha equivocado el camino a seguir, pues lo coiTecto 
hubiera sido la interposición de una demanda civil, encaminada a declarar la 
nulidad por causa de simulación de las escrituras de constitución de las so­
ciedades. Que de haberse procedido así se hubiera podido obtener la anota­
ción preventiva de la demanda, conforme al artículo 42, número 1, de la Ley 
Hipotecaria Que conforme a lo establecido en el artículo 100 del Reglamento 
Hipotecario, en cuanto a la calificación registra! de documentos judiciales, se 
considera que es ajustada a derecho la nota de calificación impugnada. 

V. La ilustrísima Magistrada-Juez del Juzgado de Instrucción número 4, 
de Santander, informó Que constando en las diligencias previas núme­
ro 86111993, la existencia de un hecho que pudiera ser constitutivo de un 
dehto de alzamiento de bienes del artículo 519 del Código Penal, se acordó 
la práctica de la anotación a que se refiere el artículo 42, número 4, de la 
Ley Hipotecaria, por resultar imprescindible para garantizar la efectividad 
del procedimiento, y que es posible practicar por analogía dicha anotación 



1734 JURISPRUDENCIA 

en una causa cnmmal. Que no se está conforme con la denegación de la 
anotación acordada. 

VI. El Presidente del Tnbunal Superior de Justicia de Cantabria revocó la 
nota del Registrador, fundándose en cuanto al primer defecto que no tiene 
consistencia, ya que precisamente lo que se pretende investigar en las diligen­
cias previas número 861/1993, es si esa adquisición por una sociedad puede 
tener carácter· fTaudulento, y que el mandato de anotación que se hace por· la 
señora Juez es per-fectamente congruente y totalmente necesario para garan­
tizar el resultado final del proceso en que se ordena, y en cuanto al otro 
defecto, el señor Registrador parte de una mterpretación totalmente literal del 
número 4 del artículo 42, que no es posible cuando se trata de pmcedimien­
tos crimmales, pues con tal tesis restrictiva no se podrá aceptar dar aplicación 
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 

VII. El Registrador apeló el auto presidencial, manteniéndose en sus ale­
gacwnes, y añadró: 1. 0 Que las anotaciones preventivas se rigen por· el srstema 
de numerus clausus y sólo se puede practicar aquellos supuestos reconocidos 
por la Ley, tal como lo demuestr·a el artículo 42 de la Ley Hrpotecaria; 2. 0 Que 
sr prevaleciera la resolucrón impugnada, la práctica de la anotación ordenada 
iría en contra del principio de tracto sucesrvo, consagrado por el artículo 20 
de la Ley Hrpotecaria; 3. 0 Los procedimientos penales no constituyen el cauce 
idóneo para declarar el carácter fraudulento de un acto JUddico, lo que sólo 
puede ser establecido en jurcio de carácter civil; 4. 0 Que en el auto apelado se 
omite crtar la más reciente jurisprudencia de la Direccrón General de los 
Regrstros y del Notariado y del Tr-ibunal Supremo, que sólo admite la anota­
ción del artículo 42.4 de la Ley Hipotecaria en los jurcios de carácter civil. 

Frmdamentos de Derecho.-Vistos los artículos 117.3 de la Constitución 
Española; 17.2 de la Ley Orgámca del Poder Judrcial; los artículos 1, 18, 20, 
26.2, 38, 42.4 de la Ley Hipotecaria, y 100 del Reglamento para su ejecucrón; 
las Resoluciones de 20 de abril de 1925, 2 de diciembre de 1944, 18 de octubre 
de 1955, 1 de abnl de 1991, 1 de abril de 1991, 9, JO y 11 de dJcJembr·e de 
1992, 19 de enero de 1993 y 17 de febr·ero del mismo año. 

Interpuesta en su día querella criminal contra determinadas personas 
físicas, se ordena por el Juez Instructor, tomar anotación preventiva de 
prohrbrcrón de disponer sobre fincas que aparecen inscntas a nombre de 
una persona JUrídica (sociedad hmitada) cuyos úmcos socios son los quere­
llados según se drce en el mandamiento presentado al Registro. El Reg¡stra­
dor deniega la anotación por falta de tracto y por entender que no procede 
tal tipo de anotación en procedimiento penal, reservada solamente para 
jUICIOS civiles. 

2. Sin entrar ahora a debatir SI la anotación ordenada es la de prohibi­
ción de disponer pr·evista en el número 4 del artículo 42 de la Ley Hipoteca­
ria o la de querella, según pone de manifiesto el Juez Instmctor en el informe 
que se acompaña al presente recurso, lo CJer·to es que las exrgencias del prin­
cipio de tracto sucesivo han de confirmar la denegación de la nota recun·ida 
toda vez que el procedimiento del que dimana el mandamrento cahficado no 
aparece entablado contra el titular registra! (cfr. art 20 de la Ley Hipoteca­
na), sin que pueda alegarse en contra, la limrtac1ón del ámbito cahll.cador 
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respecto de los documentos judiciales, pues, si bien es cierto que los Registra­
dores de la Propiedad, como funcionarios públicos, tienen la obligación de 
respetar y colaborar en la ejecución de las resoluciones judiciales firmes 
(art. 17.2 de la Ley Orgánica del Poder JudiCial), no lo es menos que el 
principio constituciOnal de protección jurisdiccional de los derechos e intere­
ses legítimos (cfr. art. 24 de la Constitución Española) impide extender las 
consecuencias de un proceso a quienes no han sido parle en él ni han inter­
venido en manera alguna, exigencia esta que, en el ámbito registra!, determi­
na la posibilidad de practicar asientos que comprometan una titulal"idad ins­
crita (que está bajo la salvaguardia de los Tribunales, conforme al art. 1 de 
la Ley Hipotecaria), SI no consta que el respectivo titular haya otorgado el 
título en cuya virtud se solicita tal asiento, o haya sido parte en el procedi­
miento del que dimana; de ahí que en el ámbito de la calificación de los 
documentos Judiciales, el artículo 100 del Reglamento Hipotecado, en cohe­
rencia plena con los preceptos constitucionales y legales, incluya los obstácu­
los que surjan del Registro. 

3. Por lo anteriormente expuesto, no procede examinar SI la anotación 
pretendida es la de querella y se I·eunían los requisitos para proceder a su 
práctica (vid Resoluciones de I de abril de 1991 y 9, 1 O y 11 de diciembre de 
1992) o era literalmente la de prohibición de disponer reservada a procedi­
mientos civiles. 

La Dirección General ha acordado revocar el auto apelado sólo en los 
términos arriba expresados. 

Madnd, 12 de febrero de 1998.-EI Director general, Luis María Cabello de 
los Cobos y Mancha. Excmo. Señor Presidente del Tribunal Supel"ior de Jus­
ticia de Cantabria. 

COMENTARIO 

La Resolución que hoy nos ocupa pone de relieve una cuestión controver­
tida, cual es el aseguramiento de las resultas de un procedimiento penal a 
través de las anotaciones preventivas, y más concretamente a través de la 
anotación preventiva de prohibición de enajenar. 

A esta anotación se refieren expresamente dos preceptos de la Ley Hipo­
tecaria: 

El artículo 26.2 que dice: «Las prohibiciones de disponer o enajenar se 
harán constar en el Registro de la Propiedad y producirán efecto con aiTeglo 
a las siguientes normas. 

2." Las que deban su origen inmediato a alguna resolución judicial o 
administrativa serán objeto de anotación preventiva» 

El artículo 42.4 afirma: «Podrán pedir anotación preventiva de sus respec­
tivos derechos en el Registro coiTespond1ente: 4. 0 El que, demandando en 
JUicio ordmano el cumplimiento de cualquier obligación, obtuviera, con ane­
glo a las leyes, providencia ordenando el secuestro o prohibiendo la enajena­
ción de bienes inmuebles». 

No hay duda que las anotaciOnes preventivas que se pueden practicar en 
los libros reg1strales están tasadas legalmente, por lo que rige para ellas el 
criteno de numerus clausus, la cuestión es dilucidar SI la anotación preventiva 
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de prohibición de disponer dictada en un procedimiento penal está o no ex­
clUida, ya que la dictada en procedimiento civil es comúnmente admitida. En 
este sentido se mamfiesta la Resolución objeto de este comentario, cuando en 
su último inciso afirma: «O era literalmente de prohibición de disponer reser­
vada a procedimientos civiles>>. 

El artículo 26.2 de la Ley Hipotecaria admite, sin distinguir las anotacio­
nes que deriven de una resolución judicial, sin distinguir el tipo de jurisdic­
ción de la que emanan, por lo que los obstáculos no derivan de este precepto 
sino del artículo 42.4 de la Ley Hipotecaria cuando habla de «juicio ordina­
rio», lo que circunscribiría su aplicación al orden civil. 

Entiendo que el artículo 42.4 de la Ley Hipotecana no circunscribe las 
anotaciones de las que habla, al proceso civil, por los siguientes argumentos: 

En primer lugar de orden legal: 

l. El artículo 42.4 LH regula conjuntamente la anotación preventiva de 
embargo y la de prohibición de disponer y, no obstante, el artículo 140 del 
Reglamento Hipotecario, que se encuadra dentro del epígrafe de embargo y 
secuestro, permite los embargos derivados de causa penal, con lo que también 
podría aplicarse a las anotaciones preventivas de secuestro, ya que los dos 
artículos que se agrupan bajo el mismo epígrafe se refieren al embargo, y 
deberán aplicarse por analogía al secuestro, pues de otro modo no tendría 
sentido el epígrafe. 

Así pues, pese a la dicción literal del artículo 42.4 LH, en cuanto a «juicio 
ordinario», parece que deberá practicarse una anotación preventiva de secues­
tro dictada en juicio criminal. 

2. El artículo 145 del Reglamento Hipotecario empareja el artículo 26.2 
y el 42.4, ambos de la Ley Hipotecana, en cuanto a sus efectos, teniendo en 
cuenta que el primero no distingue el origen de las resoluciOnes judiciales que 
ordenen la anotación. 

3. El artículo 206.3, en relación 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 anterim·es cmco números, ya que el 
número 2 habla de embargo dictado en causa criminal, y en los otros no 
distingue. De seguirse este at·gumento no podría obtenerse tampoco anotación 
preventiva de querella. 

4. El artículo 742.2 en relación con el 589, ambos de la Ley de Enjuicia­
miento Criminal, citados por la Dirección General de los Registros y del 
Notariado en la Resolución de 1 de abril de 1991, que dicen· 

· 742.2 LECrim: «También se resolverán en la sentencia todas las cuestio­
nes referentes a la responsabilidad civil que hayan sido objeto del juicio». 

589 LECrim «Cuando del sumario resulten indtcios de crimmalidad 
contra una persona, se mandará por el Juez que preste fianza bastante para 
asegurar las responsabilidades pecuniarias que en definitiva puedan declarar­
se procedentes, decretándose en el mismo auto el embat·go de bienes suficien­
tes para cubrir dichas responsabiltdades si no prestare fianza». 

De la lectura de ambos preceptos puede deducirse que la acctón penal lleva 
aparejada, en algunos casos, la acción civil de nulidad de los títulos 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 pmnun-
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ciamiento judicial, está la petición de anotación de prohibición 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 jurídicos 
de disposición a través de los cuales el querellado haya quedado insolvente, 
así como de las insc•·ipciones ¡·egist¡·ales denvadas de los mismos (STS de 4 
de noviembre de 1981, de 25 de mayo de 1987, 11 de jumo de 1984, entre 
otras). 

En tercer lugar, de la doctrina de la DirecCión 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 anotación preventiva 
de querella, siempre y cuando se den los siguientes presupuestos: 

1. 0 Que se ejercite la acc1ón CIVIl juntamente con la penal. 
2. 0 Que la solicite el Tribunal cuando se den las condiciones del artícu­

lo 589 de la Ley de EnJuiciamiento Criminal, es decir, indicios de criminali­
dad. 

Por último, del Auto dictado por la Audiencia Provincial de Albacete, re­
solviendo un recurso de queja, de fecha S de marzo de 1998, en el que dentro 
de los autos de un juicio por estafa, en su razonamiento jurídico tercero 
afirma la procedencia de la anotación de prohibición de disponer en los pro­
cedimientos penales, como garantía general del proceso, «evitando con su 
práctica la potencial transmisión de una o varias facultades dominicales y 
preservando así una vez mvestigado el presunto hecho punible que se conecta 
con la finca objeto de anotación una eventual ejecución que sería ilusoria si 
aquélla pudiera ser transmitida libremente a terceros mientras se actúa en el 
esclarecimiento de los hechos pumbles». 

Desca1"tados los impedimentos legales, y visto que con antenoridad se ha 
permitido la anotación 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 cnminalidad en los procedimientos de estafa y alzamiento 
de bienes en los que se inste la nulidad de la transmisión, y siempre y cuando 
se haya dirigido contra el titular registra) la querella, se pueda proceder a 
anotar preventivamente la prohibiCIÓn de disponer con el régimen que con 
carácter general establece la Ley Hipotecana. 

M." EMILIA ADÁN GARCIA 

DIVISIBILlDAD 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 SEÑALARSE 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
S/ON MATERIAL DE LA FINCA GRAVADA. ESAS PLAZAS NO PUEDEN 
SER CALIFICADAS JURJDICAMENTE COMO FINCAS INDEPENDIENTES 
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DENTRO DE UN NUEVO REG/1'.1EN DE SUBPROPIEDAD HORIZONTAL; 
AL NO EXISTIR, POR TANTO, VERDADERA DIVISION DEL LOCAL, NO 
CABE LA DISTRIBUCION DE LA HIPOTECA QUE LO GRAVA. (RESOLUCIO­

NES DE 5 Y 7 DE ENERO DE 1998. BOE 27 Y 29-1-98). 

Hechos 

I 

El día 15 de marzo de 1993, mediante esctitura pública autorizada por el 
Notaiio de Madnd don Francisco EchávarTi Lomo, la entidad «Promociones 
Inmobiliatias lnarte, Sociedad Anónima», vende a doña Ana María 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 último la hipoteca 
recae sobre el local en su mtegndad sm que exista distnbuctón del ct·édito 
htpotecano 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 mor·atonos, 
costas y gastos y para prestaciones accesonas compareciendo la representa­
ción del banco acreedor hipotecario a fin de aceptar expresamente la distl"i­
bución de la responsabilidad hipotecaria, y, por último, 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. 

11 

Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de Madrid 
número 22, fue calificada con la siguiente nota «Practicada la inscl"ipción del 
precedente documento en cuanto a las operaciones que el mismo contiene en 
los folios, fincas, libros e inscripciones I·elacionados al margen de la descrip­
ción de cada una de las dos fincas radicantes en la demarcación de este 
Registro de la Propiedad número 22 de los de Madrid; denegándose la inscrip­
ción de los dos pán·afos últtmos del apanado cargas y de los puntos segundo 
y tercero del párrafo segundo de la estipulación segunda, por poder inducir 
a confusión al adquirente, ya que al no figurar inscrita en el Registro la 
distribución de hipoteca resultan contradictotios a lo dispuesto en el ar-rículo 
123 de la Ley Hipotecatia y tener, además, mero carácter obligacional. Contra 
esta nota podrá intet-ponerse recurso gubernativo ante el excelentísimo señor 
Presidente del TI"ibunal Supenor de Justtcia de Madrid en el plazo de cuatro 
meses a contar desde su fecha por los trámites regulados en los artículos 112 
y siguientes del Reglamento Hipotecano y sin pet]uicio de lo dispuesto en el 
artículo 66 de la Ley Hipotecaria. Madrid, 8 de julio de 1993. El Registrador, 
firmado, Rafael Rodríguez García». 
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III 

Don Luis de la Fuente Alfaro, como Administrador solidario de <<Promocio­
nes Inmobiliaria !liarte, Sociedad Anónima», interpuso recurso gubernativo 
contra la anterior calificación, y alegó: l. Que la situación registra! al presen­
tarse la escritura en el Registro de la Propedad es la existencia de una hipo­
teca unitana sobre el local comercial destmado a garaje por una cuantía total 
de 32.000.000 de pesetas. Que los locales destmados 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 
abnr folio registra! (artículo 68 del Reglamento Hipotecaiio) Este modo de 
llevar a cabo la enajenación tiene algunas ventajas y algunos inconvenientes 
como pueden ser la formación de una subcomumdad, la relativa indetermina­
ción fís1ca en el Registro de número posible de plazas de aparcamiento y de 
las cuotas resultantes, que esto último puede llevar a una inconcreción del 
posible objeto de venta, que es la cuota, que hace impos1ble en el momento 
de constituir la hipoteca la distiibución de la misma. Pero tal inconveniente 
no puede llevar al interesado a renunciar al crédito temtorial; bien al contra­
no el ordenamiento jurídico es lo suficientemente flexible para compatibilizar 
el interés del promotor en financiar la construcción de los garaJeS como su 
interés en hacer la compra atractiva a terceros, mediante la distribución de la 
hipoteca a medida que se van conociendo las cuotas matemáticas objeto de 
enajenación. Que lo establecido en los artículos 1.860 del Código Civil y 119 
de la Ley Hipotecaria se refieren al supuesto de pluralidad de fincas <<ab 
initio>>. Que la Ley Hipotecaria acepta que la distribución pueda hacerse 
posteiiormente en el aiiículo 123 y en el artículo 216 de su Reglamento, 
siendo un pacto lícito (1 255 del Código Civil). Que no hay precepto que 
imponga la distribución si todavía no han surgido a la vida jurídica nuevas 
fincas o cuotas de fincas. Que admitida la validez del pacto posteiior de 
distribución sucesiva de hipoteca hay que contemplar sus requisitos, para ver 
SI en la esCI·JtUI·a calificada se incumplió alguno de ellos: a) Elemento perso­
nal. Que en la citada escritura se cumplen los requisitos personales (artículos 
1.203 y 1.219 del Código 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 modificación 
del objeto, sino del modo en que queda sujeto al cumplimiento de la obliga­
ción. Que en la escritura se cumple lo que establecen los artículos 1.880 del 
Código Civil, 119 de la Ley Hipotecaiia y 216 del Reglamento Basta hacer una 
operación aiitmética de resta para saber qué responsabilidad tiene la parte 
del dommio 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
zación. Que no hay resto en el sentido finca del término, sino nacimiento de 
una comunidad en formación, cuyo número final de titulares y proporción de 
sus derechos dependerá del número de ventas y de la cuota concreta que cada 
uno adquiera. e) Elemento formal. Que la distribución h1potecalia se ha he­
cho en escntura pública (aiiículo 216 del Reglamento Hipotecaiio). d) Efectos 
fi·ente al adquirente. Que no puede existir confusión alguna, ya que los efectos 
de la distribución están legalmente establecidos (artículos 120, 124 y 125 de 
la Ley Hipotecaiia y 221 del Reglamento). e) Efectos fi·ente a otros posibles 
adquirentes. Que al constar en el Registro de la Propiedad la distribución 
vedficada le afectará 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 contradicción con el artículo 123 de la Ley Hipotecaria. 
Que los artículos 216 y 217 del Reglamento Hipotecario regulan específ1ca­
mente la hipoteca constituida sobre un b1en adquirido en proindivisión por 
diversas personas. Que constando en la escritura calificada al consentimiento 
del acreedor hipotecario a la distlibución no se entiende cómo puede afirmar­
se que existe contradicción con el artículo 123 de la Ley Hipotecaria 3. Que, 
finalmente, hay que señalar que si existe algún pacto de modificación de 
hipoteca que tega carácter real y oponible «erga omnes» es el pacto de distri­
bución, hasta el punto que se regula con detalle en la Ley y el Reglamento 
Hipotecario. Que hay que señalar lo declarado en la Resolución de 12 de JUlio 
de 1995. 

IV 

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: Que se 
considera que en la escritura calificada no ha habido una verdadera distribu­
ción de la responsabilidad hipotecaria entre las entidades registrales o cuotas 
de fincas a que da lugar la venta de la participación indivisa de la finca con 
atribución 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 responden>, cuando se 
hipotequen varias por un solo crédito, como dice el artículo 119 de la Ley 
Hipotecatia. Este criterio lo confirma el aJtículo 216.1 del Reglamento Hipo­
tecario. Que es indudable que la d1stnbución de hipoteca puede hacerse en el 
mismo momento de su constitución, tratándose de varias fincas, derecho o 
cuotas ideales, con posterioridad, o en el mismo título en que se produzca la 
transmisión de cualqUiera de ellas, como debiera haberse hecho en la escri­
tura calificada, pues lo Importante es que la d1stnbución tenga lugar y conste 
oportunamente en el Registro. Así lo confirma el artículo 123 de la Ley Hipo­
tecaria. Que en la escritura calificada los intereses se limitan a concretar la 
responsabilidad hipotecaria sobre la cuota de participación transmitida oiVl­
dando por completo el resto de la finca. Que, además, si se examina la expo­
sición de los diversos elementos personales, reales y formales que integran el 
acto jurídico de distribución de la responsabilidad hipotecana, se observa que 
falta el consentimiento del acreedor para la distribución de la responsabili­
dad, pues dicho consentimiento se contrae a una sola de las f1ncas resultante 
de la división y no a todas, y en este punto hay que destacar la Resolución de 
27 de marzo de 1989. Que, en definitiva, no se ha realizado distribución de 
la responsabilidad hipotecaria. Que el Registrador no debe realizar tal distri­
bución de oficio: a) Por ser un acto jurídico de importanCia que exige una 
sene de elementos, entre ellos el consentimiento de los interesados; b) Que tal 
distribución no es una sencilla operación aritmética que pueda tener acceso 
al Registro mediante una simple nota marginal), e) Que la aplicación del 
aitículo 47 del Reglamento hipotecario está fuera de realidad; d) Que, como 
se desprende del artículo de la Ley Hipotecaria, la distribución hipotecaria 
llene reflejo en el Registro mediante un asiento de inscripción, e) La función 
del Registro de la Propiedad es rogada; O Este carácter 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) Sólo puede actuar el Registrador de oficio en deter-
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minados casos, uno de ellos el del artículo 47 del Reglamento Hipotecario; h) 
Que hay que tener en cuenta lo que dice el artículo 216 del Reglamento 
Hipotecario. Que, conforme a lo antenor, hay que señalar: a) Que existe con­
tradicCión con lo dispuesto en el artículo 123 de la Ley Hipotecaria; b) Que 
lo realizado puede inducir a confusión al adquirente, pues: 1) El acreedor 
hipotecario puede repetir por la totalidad la suma asegurada contra la porción 
de finca transmiida, contra el resto de finca o contra ambos a la vez; 2) Que 
el adquirente no puede ex1gir la cancelación de hipoteca correspondiente a la 
porCión adquirida, y 3) Que la asignación 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». 

V 

El Notario autorizante del documento informó: Que en la escritura califi­
cada se realiza la distribución de la responsabilidad hipotecaria entre la cuota 
indiv¡sa objeto de enajenación y el resto de la finca, ya que expresamente se 
determinan las cantidades de las que responderá aquélla, respondiendo el 
resto de finca de la cantidad de préstamo restante, sin que se pueda obligar 
al titular reg1stral a dividir su finca en varias cuotas o porciones, operación 
que irá realizando a medida que sepa las cuotas que van a ser objeto de 
enaJenación. Que el acreedor comparece en la escritura para aceptar y con­
sentir la distribución de la responsabilidad hipotecaria. Que se ha dado debi­
do cumplimiento a los artículos 216 del Reglamento Hipotecario y 123 de la 
Ley Hipotecaria. Que la inscripción garantizará al adquirente que sólo respon­
derá de la hipoteca hasta el límite de lo que ha quedado afecta la cuota que 
ha adquirido 

VI 

El Presidente del Tribunal Superior de Just1cia de Madrid confirmó la nota 
del Registrador fundándose en que el ¡·ecurso no puede prosperar en cuanto 
ni consta en el Registro la distribución del crédito hipotecario sohre el con­
junto de pisos y locales de aparcamientos que conforman la finca hipotecada 
globalmente, ni tampoco consta la aceptación expresa del acreedor hipoteca­
,;o, y en el artículo 123 de la Ley Hipotecana. 

VII 

El recurrente apeló al auto presidencial manteniéndose en las alegaciones 
que constan en· el escrito de interposición del recurso. 

Fundamentos de Derecho 

Vistos los artículos 396 y 401 del Cód1go 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 ocasión de la transmisión en una cuota indivisa de un local de un 
edificiO en régimen de propiedad horizontal, destinado a garaje, que apa1·ece 
gravado con hipoteca, se acuerda la asignación a dicha cuota de una parte de 
la total responsabilidad hipotecaria a que viene afecto el local, de conformi­
dad al artículo 123 de la Ley Hipotecada, asignación que el Registrador de­
niega habida cuenta que dicha cuota se concreta, según los otorgantes, en 
determinada plaza de garaje que sólo viene identificada po1· un número 

2. Para resolver este recurso, sin embargo, hay que partir del hecho de que, 
en este caso, aun cuando el acreedor hipotecado consiente la distribución de 
responsabilidad hipotecaria realizada, no se cumple el supuesto de hecho del 
artículo 123 de la Ley Hipotecaria porque no se ha producido una verdadera 
división matedal de la finca gravada, sino exclusivamente la transmisión de 
una cuota mdivisa sobre la misma. En efecto, como ya señaló la Resolución 
de 8 de mayo de 1995, las cuotas indivisas sobre un local garaje que llevan 
consigo el uso de una plaza que sólo se 1dentifica por un simple número no 
pueden ser calificadas jurídicamente como fincas mdependientes dentro de 
un nuevo rég1men de subpropiedad horizontal constituido sobre dicho local, 
respecto de las cuales pueden operar en todo su rigor los principios h!pote­
canos; de conformidad con los artículos 396 y 401 del Código Civil, 3 de la 
Ley de Propiedad Honzontal y 8 de la Ley Hipotecaria, para que pueda ha­
blarse de propiedad separada en un régimen de prop1edad horizontal, 
no basta con definu· una cuota abstracta respecto del todo, sino que se pre­
cisa, además, la delimitación suficiente de un espacio susceptible de aprove­
chamiento mdependiente sob1·e el que se proyecta ese derecho smgular y 
exclusivo de propiedad, y en cuyo goce se concreta esa participación abstrac­
ta. Faltando esa delimitación especial, las cuotas que se señalen pm el propie­
tano úmco del local carecerán de sustantividad juríd1ca actual que permita 
diferenciarlas entre sí, por más que a cada una se le asigne una porción 
abstracta de la superficie del total local; la sola cuota mdivisa no es más que 
una medida de la participación de cada comunero en la titulalidad compar­
tida. No existiendo, por tanto, verdadera división del local en régimen de 
prop1eclad honzontal, no cabe la distribución de la hipoteca que lo grave 

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso interpuesto, 
confu·manclo el auto apelado y la nota del Registrador. 

Madrid, 5 ele enero de 1998.-El Di1·ector general, Luis María Cabello de 
los Cobos y Mancha. 

Excmo. Sr. Presidente del Tlibunal Supenor de Justicia de Madrid. 

1 

COMENTARIO 

En un edificio en régimen ele propiedad horizontal, hay un local destinado 
a garaje, gravado en su integnclad con una hipoteca. Es objeto de venta una 
cuota indivisa de dicho local, cuota que da de1·echo a disfrutar de una plaza 
de apa1·camiento que, al parecer, sólo se Identifica por un número. Vendedor 
y comprador asignan a dicha cuota una responsabilidad por principal, mtere­
ses y costas, de conformidad con el acreedor h1potecalio, que acepta la dis­
tribución, si b1en no determinan expresamente la responsabilidad que con·es-
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ponde a la parte retenida. Finalmente, el comprador se subroga en el rmporte 
que grava la cuota mdrvisa del local. 

El Registrador deniega la inscnpción respecto a tal asignación y posterim· 
subrogación, 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 Regrstrador, restando simplemente del impor-te 
total de responsabilidad la atribuida a la cuota vendida. La nota de califica­
ción permite sospechar que quizás el Registrador hubiera aceptado la prevra 
distr·ibución de la hipoteca, hecha por el único dueño del local entre las 
diversas plazas de garaJe, que hubieran pasado a formar fincas independien­
tes, por analogía con lo dispuesto en el artículo 68 del Reglamento Hrpoteca­
rio para las transmisiOnes. 

La Dirección General confrrma la nota del Registrador con otros argumen­
tos, al entender que, al no producirse una divrsión material de la finca gra­
vada, sino sólo la transmisión de una cuota indivisa, no se produce el supues­
to de hecho del artículo 123 de la Ley Hipotecaria y, en consecuencia, no cabe 
distribución de responsabilidad. Pero como en el supuesto de que ah mitio 
-en el momento de la constitución de la hipoteca- vendedor y comprador· 
hubieran srdo copropietarios del local de garaje, la posibrlidad de haber hrpo­
tecado distnbuyendo la responsabilidad es palmaria a la vista del artículo 216 
del Reglamento Hipotecano -y es increíble que ello haya escapado a la Di­
rección Geneml- parece evidente que el fundamento de la Resolución, una de 
dos: o es que no cabe la distribucrón cuando la situación de comunidad es 
sobrevenida, es decir, cuando tiene lugar con posterioridad a la constrtucrón 
de la hrpoteca (lo que es difícil de explicar); o es que la distribución se hizo 
exclusivamente por el vendedor, como acto previo a la venta, y el pr-opietario 
único 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 drstriblllr entre participaciones todavía rnexistentes 

u 

Hipoteca de cuotas indivisas por sus titulares 

Cuando una finca perienece en condominio a varias personas, las corres­
pondientes cuotas pueden ser hipotecadas por sus respectivos titulares. El 
dueño de una tercera palie rndivisa de una finca, por eJemplo, puede hipote­
carla en garantía de un crédito, bien sea sola, o bien en compañía de otras 
fincas o participaciones de fmcas, en cuyos últimos supuestos será necesario 
distr-ibuir la hipoteca entre las distintas fincas y particpaciones (artículos 119 
de la Ley Hipotecaria y 216 del Reglamento Hrpotecario). 

Cabe tambrén que el conjunto de prop1etanos, por iguales o distrntas partes 
indivrsas, de una finca, hipotequen sus respectivas participaciones en garantía 
de una misma obligación, en cuyo caso podrán distribuir la responsabrlidad 
(conforme al artículo 216 del Reglamento Hrpotecario) o bien constituir una 
sola hrpoteca sobre la totalidad de las partrcipacrones, sm necesidad de distn­
bución (conforme al artículo 217). La misma opción de distribuir· o no tendrán 
los propietanos que reúnan varias partes, aunque no la totalidad de la frnca 
(como en el caso de que se halle inscnta, por ejemplo, por quintas palies, a 
favor de otros tantos herederos, y sólo qureran 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 está fuera de toda 
duda. Es aceptada por la generalidad de la doctnna, por la Dirección General 
y el Tiibunal Supremo, y resulta de los artículos 399 del Código Civil y 106 
de la Ley Hipotecaria y de los antes comentados y algunos más del Reglamen­
to Hipotecario. 

Las dificultades procederán más bien del escaso interés que pueda mani­
festar el presunto acreedor hipotecario en orden a una garantía así constitui­
da. Es bien conocida en este punto la postura del Banco Hipotecario, que en 
el artículo 77 de sus Estatutos de 3 de noviembre de 1928 dice que «No se 
admitirán hipotecas sobre propiedades que estuvieren proindiviso, a menos 
que consientan la hipoteca todos los condueños>>. 

111 

¿Puede el propietario de la totalidad de la finca hipotecar cuotas 
indivisas de la misma? 

Vicente Carbonell, en sus «Comentarios a la Resolución de S de enero de 
1998: una smgular distribución de responsabilidad hipotecaria>> (publicados 
en el número 227 de Lunes 4,30) da por supuesta esa capacidad, y afirma: Que 
el propietario úmco de una finca puede hipotecarla; que puede hipotecar una 
parte indivisa, Igual que puede venderla, deJando libre la porción restante; que 
puede hipotecar una parte indivisa en favor de un acreedor, y otra parte 
indivisa en favor de otro; y que puede hipotecar en principio toda la finca y, 
posteriormente, de acuerdo con el acreedor, distribuir entre porciones mdivi­
sas de tal finca la responsabilidad hipotecaria. 

El fundamento de esa posibilidad podría radicar en el concepto mismo de 
dominio: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin 
más limitaciones que las establecidas en las leyes>> (artículo 348 del Código 
Civil). Y también en el principio de que «quien puede lo más 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 JUiidica, 
por así decirlo, autónoma, acaban en manos de un solo propietaiio. Si, en 
definitiva, esa posibilidad es normal y hasta frecuente en la vida registra! de 
numerosas fincas, parece indiferente que se produzca por la reunión 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 Piincipios sobre capacidad como 
el citado hay que aplicarlos con gran cautela y no es exacto que «disponer>> 
sea más que «hipotecar>>, sino actos distintos 

Respecto a la doctrina, que apenas se pronuncia sobre este tema, frente a 
la postura de Carbonell, Jorge López Navarro afirma (en su trabajo. ¿.Es 
posible la distribución de hipoteca entre las diferentes cuotas indivisas de un 
garaje, que llevan consigo la adscripción de uso de una plaza determinada?, 
en Lunes 4,30, número 33, página 23) que «es ... discutible la cuestión de si 
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siendo yo dueño de una finca, puedo hipotecar sólo la mitad o la cuarta parte 
indivisa de la misma, hurtando a dicha hipoteca la restante participación de 
mi inmueble>>, y se inclina por la opinión negativa, por exigencias del princi­
pio de especialidad, siguiendo la postura que ya había mantenido anterior­
mente Chico Ortiz. 

Chico, en efecto, en su estudio «Hipoteca de una porción o cuota indivisa» 
(pubhcado en el número 488 de la Revista Crítica de Derecho lnmobihario, 
páginas 80 y siguientes) se muestra resueltamente contrario a lo que llama 
hipoteca de «una parte indivisa indetemünada>> en base a los siguientes argu­
mentos: 

En primer lugar, porque el principio de especialidad o determinación hace 
que el propietario de toda la finca no pueda hipotecar cuotas de la misma SI 
tales cuotas no se han concretado de alguna manera. «A nuestro entender 
-dice Chico- las dos únicas formas registrales de esa especificación son la 
división material de la fmca en tantas partes como se desea, o la formación 
de un condominio con otra persona» Si el dueño de una finca vende, por 
eJemplo, la mitad indiVJsa «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 adquirirá la categoría 
de comunero. Si la mitad mdivisa inscrita y delimitada conforme al artículo 
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 está 
matemáticamente determinada en el Registro como la mitad de la que proce­
de o en la que está integrada». 

En segundo lugar, porque los artículos 119 y siguientes de la Ley Hipote­
caria sobre distnbución de responsabilidad presuponen partes indivisas per­
fectamente identificadas. También puede servir de argumento, a juicio a Chico, 
el at"tículo 241 del Reglamento Hipotecario que, al regular la figura de pospo­
sición de hipoteca, exige que la que ha de anteponerse quede plenamente 
determinada en su respon~abilidad y duración, 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 artículo 241, una auténtica 
reserva de puesto, ya que el deudor hipotecario, dueño también de la otra 
parte, podría especular con la misma hipotecándola ... El orden de fechas 
determinaría una preferencia, pero no debemos olvidar que cada una debe 
reputarse primera con relación a la cuarta parte que se hipoteca. ¿Sobre qué 
cuota recaeda la primera y sobre qué cuota I·ecaería la segunda?». 

Finalmente, para Chico, la hipoteca de la mttad indivisa indeterminada 
puede vivificar en nuestro derecho la llamada «hipoteca de propietario» del 
derecho alemán; haría difusa la figura del tercer adqUirente; en caso de aban­
dono de finca hipotecada en los procesos de ejecución, deja sin respuesta la 
pregunta de cual es la parte que se abandona, y lo mismo sucededa con la 
adrmnistración interina de la finca, si entrara en juego tal medtda, etc. 

Es hora ya de subrayar algunos aspectos elementales que podrían quedar 
olvidados. Aunque se hable de «hipoteca» de cuota indivisa, es claro que lo 
mismo podría predicarse de cualquier otro gravamen o ius i11 re alrena 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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hdad 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 gravámenes 
o derechos reales no interesan aquí, en cuanto que se comenta una Resolu­
ción cuyo supuesto de hecho es precisamente la hipoteca. 

Otra cuestión 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 lleva¡· a las situaciOnes de confu­
sión y perplejidad que tan bien describe Chico, Igualmente es cie11:o que a 
idénticas situaciones se puede llegar sin que el propietmio de una fmca hipo­
teque cuotas indivisas de la misma, simplemente por la preexistencia de un 
condomimo ya extmgu1do: y a nadie se le ocurriría negar la posibilidad de 
gravar cuotas indivisas en el sistema de comumdad romana por el peligro de 
que cese tal comunidad. 

Esto no quiere decir que las referenc.as al pnncip1o de especialidad carez­
can de valor, porque una cosa es que la [mea perteneciente a un solo titular 
soporte hipotecas nacidas con anterioridad y afectantes a porciones indivisas 
hasta la cancelación de dichas hipotecas, y otra muy diferente que dicho 
titular pueda seguir hipotecando dichas participaciones. 

Sm embargo, a mi JUicio, la princrpal razón de que A, dueño de w1 rnmueble, 
110 pueda gravar la mitad !11divisa del mrsmo, estriba e11 que nocwnes como 
mltad, cuota, porcró11 o partrcrpación indivisa sólo tienen sentido en relación 
con una situacrón de comunidad (que no tiene que ser actual, sino que puede 
ser antenor o para el futuro). Así, el propietario único puede vender o donar 
una mitad indivisa, porque, como consecuencia de la venta o de la donación, 
surge una comunidad entre tJ·ansmitente y adquirente· pero no podrá hipote­
carla, porque por razón de la hipoteca no surge ninguna comumdad. Y cabe 
también que el propietmio único actual tenga hipotecada una mitad indivisa 
de su fmca, por razón de una comunidad preexistente: pem no podrá hipo­
tecar la otra mitad. 

En definitiva, lo que no es pos1ble, como dice Albadalejo (Comentarios al 
artículo 392 del Código Civil) es que haya una comunidad de un solo partícipe, 
aunque <das cuotas que se reúnen por uno solo de los comuneros puedan 
mantener una consideración jurídica diversa en el caso de que alguna de ellas 
esté gravada con una hipoteca o un usufructo». Y es que, como afilma Félix 
Rodliguez García (Fichero de problemas hipotecarios, página I03) «desde el 
momento en que la cosa común pasa a ser de un solo titular se produce la 
cesación del hecho comunitario>>, con todas las consecuencias inhe1·entes 
-puede agregarse- y, entre ellas, la posibilidad de gmvm· en adelante cuotas 
indivisas de la finca. 

IV 

Hipoteca de cuotas indivisas «identificadas>> 

Algunos de los inconvementes de que el propietano úmco grave cuotas 
mdiv1sas de su finca, podrían ser evitados siempre que tales cuotas fueran 
convenientemente identificadas, sin necesidad de llegar a la división material 
de la finca. 
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Ya se ha expuesto la opinión contraria de Chico, para quien las dos únicas 
formas de especificación de las cuotas eran la división material o la formación 
de condominio con otra persona, aunque es de suponer que tal opinión, pro­
veniente de 1972, fuera objeto de flexibilización 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 registralmcntc. Se ha propuesto la 
concreción en uso de partes de la finca, por analogía con los garajes (artículo 
68 del Reglamento Hipotecario) o bien, un sistema de señales que permitan 
distinguir cada parte indivisa, a través de la numeración de las mismas, por 
letras o guarismos, y que eviten confusiones y problemas de pi;ondad regis­
tra! cuando accedan negocios jurídicos o cargas impuestas sobre otras partes 
indivisas (Caso práctico número 1.035 de Lunes 4,30). 

López Navan·o, en su estudio antes mencionado, dice que «quizá cabría la 
posibilidad de separar e hipoteca¡· esas cuotas si, aparte de ser todas iguales 
(cuartas, décimas, octavas, etc.) tuvieran una especie de identificación regis­
tra! indeleble, así una numeración determinada (cuota octava- 1, cuota octava-
2, cuota octava-3, etc.) e incluso, como ocurre con las plazas de aparcamiento, 
una asignación de uso totalmente fijo». 

A mi ¡uicio, no es admiSible una postura permisiva ampba en esta materia, 
ni puede estzmarse zdentificada una cuota simplemente por asignarle un número 
o una letra (y mucho menos, por razón del gravamen que el propietario único 
constztuyera sobre la mzsma, como se ha pretendzdo). Pero, por lo que se refiere 
a las plazas de aparcamiento -y sin olvzdar que la me¡or solución sería cons­
tztuir sobre el local de gara¡e w1 subrégimen de propiedad horzzontal-, existe un 
campo abierto muy aprovechable y de evulente utilulad práctica, y estoy con 
López Navarro cuando dice que en tales supuestos «no creo que se de la 
mdeterminación que Chico temía, smo que .. Las cuotas son todas iguales, 
existe una numeración de las mismas, de suerte que en cada momento sea 
cual de ellas me estoy refinendo y, para maym· claridad, se deterrmna el uso 
especial concreto que cada cuota lleva consigo» 

De hecho, la práctica registra! v¡ene admitiendo, a partir de la ¡·eforma del 
artículo 68 del Reglamento Hipotecario, la constitución de hipotecas sob1·e 
cuotas de garaje, hecha por el propietario del local, o la distribución de la 
constituida sobre todo el local entre las distmtas cuotas con adscripción de 
plazas de aparcamiento Aunque el artículo 68 se refiera a «transmisión>> de 
cuota para per·mitir la inscripción en folio independiente, se viene aplicando 
el mismo sistema en muchos casos de hipotecas sobre cuotas o de distribu­
ción de hipoteca entre las mismas. 

V 

La jurisprudencia 

La Resolución de 4 de diciembre de 1935 reconoce expresamente, en su 
segundo Considerando, el derecho de un condómino para hipotecar· su por­
ción indivisa inscrita; aunque no es posible admitir la hipoteca de parte hJa 
y determinada del inmueble, cuya división se manifiesta haber practicado en 
documento privado, en tanto no se lleve a efecto formalmente esa división. En 
iguales térmmos, la de 24 de junio de 1936, que reconoce en su primer Con-
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siderando «como indudable el derecho del condómino para hipotecar su por­
ción indivisa mscrita». Hay otras anteriores en el mismo sentido, si bten 
insisten en que se fiJe con precistón la cuota objeto de hipoteca: Así, la de 17 
de noviembre de 1928, en que, perteneciendo una finca proindiviso a dos 
personas, no quedaba claro en la escritura si se hipotecaba la mitad o la 
cuarta parte de la finca, ya que la fórmula utihzada 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 decir, 
la cuarta parte, o la mitad del inmueble descrito. 

Digna de destacar es la de 27 de mayo de 1968, muy cntJcada por la mayor 
parte de la doctnna y que, aunque no se refiere a la hipoteca, sino al usufruc­
to, guarda relación con el tema tratado. La Dirección declaró que cabe cons­
tituir por el titular del pleno domimo de varias fincas una h1poteca sobre el 
usufructo, sin incluir las demás facultades que integran el dominio, frente a 
calificación del Registrador de Caravaca tan fundada como la siguiente: «De­
negada la inscripción ... porque habiéndose constituido la referida hipoteca 
sobre el usufructo vitalicio de las fincas descritas en el precedente documento, 
cuyas fincas son propiedad de la señora hipotecante, no ha sido considerado 
que, siendo el usufructo, de conformidad con el artículo 467 del Código Civil, 
un derecho sobre bienes ajenos, no puede dicha señora constituir hipoteca 
sobre el menciOnado derecho de usufi"Ucto de dichas fincas, como indepen­
diente o separado de las demás facultades que integran su dominio sobre las 
mismas». Esta Resolución, inspirada en razones de carácter h1stórico, 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 cuestión de si el propietario úmco de una finca puede 
transmitir el usufructo de una parte indivisa de la misma, a que se aludía muy 
de pasada en el anterior apartado III, y que sólo podlia contestarse afirma­
tivamente sobre la base de considerar al usufructo como verdadera pars do­
minii. 

La Resolución de 8 de mayo de 1995 tiene el interés de ser, junto con las 
de 26, 29 y 30 de abril de 1996, las úmcas que aparecen en los Vistos de la 
Resolución de S de enero de 1998. 

La de 8 de mayo de 1995 se refiere a un ~upuesto de denegación de ano­
tación de demanda respecto a tres plazas de garaJe determinadas por su su­
perficie y número, por hallarse inscritas a nombre de persona distinta del 
demandado, y de suspensión de otras por no constar en el Reg1stro con la 
misma numeración. El local garaJe había 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 anotación, 
quedaban inscntas once cuotas indivisas a favor del demandado La Dirección 
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 número una porción abstracta de la 
superficie del total local, dote a las cuotas de sustantividad juríd1ca que per­
mita diferenciarlas entre sí. 

Las de 26, 29 y 30 de abnl de 1996 parten de supuestos similares a las de 
8 de mayo de 1995, SI bien ahora la califtcac1ón del Registrador recae sobre 
escrituras de compraventa de participación mdivisa, y la Dirección General 
insiste en el mismo argumento de que la fijaCión de determinadas cuotas no 
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da lugar a que éstas puedan ser calificadas como fincas independientes, por 
lo que procede la insct·ipción, al haber cuota y superficie suficientes a nombre 
del vendedor. 

Del rápzdo repaso hecho, podemos extraer algunas cm1secuencias: La Direc­
czón Genral reconoce al condómino el derecho de hipotecar su porción indivisa; 
cuida con esmero que se aplique el principio de especialidad; y se niega a reco­
nocer que las cuotas indzvisas con adscripción de plaza de garaje gocen de 
sustantividad jurídzca que pennita diferenczarlas entre sí. Este último punto lo 
corrobora la Resolución de S de enero de J 998, que no acepta por tanto la 
posibilidad de hipotecar lo que en el apartado IV se han llamado cuotas 
indivisas «identificadas» m la distribución de las hipotecas que gt·ava la tota­
lidad del local de garaJe entre las mismas por el propietario. 

A mi juicio, la actitud de la Dirección General es prudente y debe serlo; 
pero cuando las cuotas de fincas destinadas a garaJe reúnan todas las condi­
ciones del artículo 53, b) de las Normas Complementarias al Reglamento 
Hipotecano de 4 de julio de 1997, creo que puede y debe cambiar de criteno. 
Es de esperar que así ocurra en el futuro: Máxime cuando, no se olVIde se 
v1ene admitiendo con frecuencia en la práctica registra! 

VI 

Conclusiones 

Primera.-En las situaciones de condommio, cualquier condómino está 
capacitado para transmitir e hipotecar sus respectivas cuotas. El propietario 
único de una finca, en cambio, podrá transmitir cuotas indivisas de la misma 
(en cuanto que la transmiSIÓn originaría una comunidad ordmaria) pero no 
está facultado para hipotecar tales cuotas. 

Segunda.-Una excepción a la conclusión anterior podrían constituirla 
cuotas indivisas «identificadas». como puede serlo las de garaje con adscrip­
ción de plazas de aparcamiento, en que el propietario úmco podría, 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 Dirección General no admite hasta ahora esa 
posibilidad, quizá porque en los casos planteados las cuotas no se hallaban 
suficientemente identificadas. En el futuro, tratándose de cuotas determina­
das con todas las circunstancias del artículo 53,b) del Complemento al Regla­
mento Hipotecario, es de esperar un cambio en la doctrina del Centro Direc­
tivo, que coincidiría, por otra parte, con una frecuente práctica registra!. 

Cuarta -La Resolución de S de enero de 1998 es especialmente rigurosa: 
Ciertamente, que la asignación de una responsabilidad a la cuota vendida 
hecha por el vendedor hipotecante, debió ser sustituida por la distribución, 
entre vendedor y comprador, del total de responsabilidad hipotecana entre las 
dos cuotas indivisas originadas por la venta; pero, al existir un solo documen­
to y conformidad de comprador y acreedor hipotecario, el único defecto ob­
servable es la no determinación de la responsabilidad que afecta a la cuota del 
vendedor, determinación que el Registrador no tiene por qué hacer de oficio. 

JESÚS CUÉLLAR MARlN 

Registrados de la Propiedad 





lli. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

B) OBLIGACIONES Y CONTRA TOS 

Por ISABEL MoRATILLA GALÁN 

e IsABEL DE LA IGLESIA MONJE 

RESULTA IMPROCEDENTE LA ACCION DE REPETICION DE DEUDAS 
CARGAS SUBSISTENTES AL TENERSE EN CUENTA LA ADJUDICACION. 
(SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1 997). 

El Juzgado de Pnmera Instancia número 17 de Valencia en Sentencia de 
11-7-91 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Valencia (Sección 
8 ") en Sentencia de 18-5-93 desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 
Objeto del litigio -Inmueble sometido a subasta. En el pleito se plantea la 

cuestión juridica relativa a si el adjudicatario de los bienes subastados ha 
satisfecho las cargas o gravámenes antenores a que dio lugar dicho procedi­
miento de ejecución y puede repetir lo pagado por ese concepto contra el 
deudor ejecutado en base a lo dispuesto en el artículo 1.158 del Código Civil. 

Doctrina de la Sentencza -La Sala a qua mantiene que el sistema impera­
tivamente vigente es el de la subsistencia de las cargas o gravámenes anterio­
res y los preferentes al crédito del acreedor. En el caso enjuiciado los deman­
dantes adjudicatarios de la finca subastada conocían que estaba gravada con 
cargas anteriores, no obstante lo cual, se subrogaron en las mismas, y el valor 
de los gravámenes se tuvo en cuenta a la hora de minorar el precio. Y es que 
en el caso de la adjud1cacion de bienes el adjudicatario, conocedor de las 
cargas anteriores y preferentes deberá subwgarse en las mismas, que es tanto 
como decir que asumirá la responsabilidad de su completa satisfacción prevra 
computación de su relevante económico con el debido efecto compensado en 
la adjudicación, y sin que se dé 1·ecibo a estos efectos la insinuada distinción 
que se tmta 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 supeiior a la reclamación que hoy presentan los actores cesionarios 
del remate y sobre todo, que dicho importe se tomó en cuenta para reducir 
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o minorar el precio de tasación inicialmente fijado, es evidente pues, que no 
es posible viabihzar la presente acción de repetición contra el deudor ejecu­
tado. 

COMPRAVENTA DE GANADOS Y ANIMALES. INAPL/CACION DEL ARTICU­
LO 1.494.1 DEL CODIGO CIViL CUANDO NO QUEDA DEMOSTRADA LA 
ENFERMEDAD CONTAGIOSA. (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1977). 

El Juzgado de Primera Instancia número 13 de Madrid en Sentencia de 10-
7-91 desestima la demanda. La Audiencia ProvinCial de Madrid (Sección 10.") 
en Sentencia de 5-4-95 desestima el recurso de apelación interpuesto. 

No prospera el recurso de casación. 
Doctrina de la Sentencia.-Como ya hemos hecho al comenzar el título que 

antecede, el artículo 1.494.1 del Código Civil viene disponiendo que «no serán 
objeto de venta los ganados y animales que padezcan enfermedades contagio­
sas» y «cualquier contrato que se hicie1·e respecto de ellos será nulo», estable­
ciendo la jurisprudencia de la Sala que tal nulidad es radical y actúa ipso iure 
por tratarse de negocio con objeto ilícito en concreta aplicación de la regla 
general contenida en el artículo 1.271, y contrariar, además, la disposición 
imperativa y prohibitiva del referido artículo 1.494. 

Pero, nuestro hecho normativo viene constituido por la existencia de una 
compraventa de animales afectos de enfermedad contagiosa, mas como el 
hecho histórico o de la vida real establecido por las conformes sentencias de 
instancia después de un minucioso y detemdo examen de la prueba es que no 
se ha acreditado fehacientemente que los animales padeciesen enfermedad 
contagiosa alguna en el momento de ser entregados a la parte actora para su 
traslado, es llano que los hechos históricos no pueden subsumirse en el nor­
mativo, no cabe aphcar en nuestro caso concreto el precepto reseñado. 

Paralelamente a lo que decimos, hemos de añadir que es doctrina de la 
Sala el que, aunque la tendencia jurisprudencia! es cada vez más contratia a 
cuanto pueda significar rigorismo formalista, como obstáculo al conocimien­
to de la cuestión de fondo, no quiere decir que pueda prescindirse de aquellas 
formas o requisitos consustanciales al recurso de casación, pues hay que 
razonar sobre la pertenencia y fundamentación de los motivos para no infrin­
gir lo dispuesto en el artículo 1.707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 

TERCER/A DE DOMINIO. VALOR DE LA APROBACION JUDICIAL DEL RE­
MATE. (SENTENCIA DE 24 DE JUNJO DE 1997). 

El Juzgado de Primera Instancia número 12 de Bilbao en Sentencia de 9-
6-92, estima la demanda de tercena de dominio interpuesta. La Audiencia 
Provincial de Bilbao (Sección 4.") en Sentencia de 19-2-93 desestima el recur­
so de apelación. 

No ha lugar al recurso de casación. 
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 acción, y al entender lo contrario el Tribunal sen­
tencrador infringió las normas que regulan la eficacia jurídica de los actos 
traslativos del dominio del acto judicial de aprobación provisional del remate 
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y del auto de aprobación del mismo y de adjudicación. En orden a esto, la 
parte recurrente procede que se determine la eficacia jurídica a efectos tras­
lativos del domimo de los actos judiciales de aprobación del remate o apro­
bación provisional, y deja sentado que en modo alguno confunde la eficacia 
de la inscripción registra! de dominio, que sabe es declarativa y otorga publi­
cidad erga omnes al derecho, y no constitutiva del mismo, pero insiste que su 
oposición procesal se basa en considerar que el auto de aprobación definitiva 
del remate (auto de adjudicación) no sólo sirve de título a la inscnpción 
registra! del derecho, sino que también constituye un acto esencial para la 
adquisiCIÓn del dominio. 

El problema jurídico 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 trasmisión de la 
titularidad dominical, aún antes de la expedición del testimonio que sirve 
para la inscripción. Incluso en ocasiones, la Sala considera suficiente para 
justificar su título dominical el acta de remate que tuvo lugar en el procedi­
miento judicial sumario, aunque no sea bastante para efectuar la inscripción 
registra! para lo que la regla 17 del artículo 131 de la Ley Hipotecaria exige 
el consiguiente auto judicial indispensable para llevar a cabo dicha inscrip­
ción pero no para acreditar la titularidad que se cuestiona, habida cuenta el 
sistema español vigente de transmisión y adquisición del dominio de bienes 
inmuebles y cuyo retraso en la expedición no puede perjudicar al interesado. 

EXISTE «REFORMAT/0 IN PEJUS, 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 número 3 de León en Sentencia de 18-9-
91 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de León (Sección 
2.•) en Sentencia de 15-3-93 estima parcialmente el recurso de apelación y 
desestima la adhesión a la misma. 

Prospera el recurso de casación. 
Doctrina de la Sentencia.-Nuestro comentario alude a que en las funda­

mentaciones se acusa básicamente a la sentencia recurrida de haber efectua­
do una re{onnatio zn peius, que claramente per]udica a los recurrentes, ana­
lizando los fallos de instancia para fundamentar que ha existido tal refonnatw. 

LA /NTERMED/ACION. MANDATO EXPRESO. (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 

1997). 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Alicante en Sentencia de 21-
11-91 estima el suplico de la demanda. La Audiencia Provincial de Alicante 
(Sección 5.•) en Sentencia de 7-6-93 desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 
Doctrina de la Sentencia.-Se desprende a lo largo del proceso la voluntad 

propia de las demandadas (propietarias del mmueble) en contrato autorizan 
a aquél en/para las gestiones oportunas de venta de dicha propiedad. Además, 
las normas aplicables al caso son las del mandato expreso, cuya única fina-
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lidad es la venta del inmueble litigioso, se autodza a vender dicho inmueble 
lit1gioso. 

La ejecución del mandato expreso contenido en el documento suscdto 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 Códi­
go no exige que el vendedor sea propietario 

Se ha de mantener la con-ecta calificación que la Sala ha efectuado del 
contenido de una supuesta autorización entre codemandadas y el codemanda­
do en la idea de que no se contenía en las mismas un mandato expreso para 
vender, sino una especie de contrato de agencia mobiliana al uso (función 
pregestatoria) para que se procediera por parte de d1cha persona autorizada 
a verificar los trámites correspondientes para proceder a la venta del refendo 
inmueble. Tampoco existió en ningún momento por pai-te de las vendedoras 
contenido realizado por persona autodzada del efectuado en el acto realizado 
por la persona autorizada. Las funciones del intermediario se vieron rebasa­
das, gestiones conespond1entes para proceder a la venta de dicho inmueble, 
dicho mtennediario no sólo se excedió, sino que sus funciones se desnatura­
lizaron. Y, además hay que ratificar lo decidido por la Sala sentenciadora en 
cuanto no es posible aplicar el concepto de m-ras o señal 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 únicamente aplicable cuando se trate de 
un contrato de compraventa, y aquí se trata de una espeCie de contrato de 
intermed1ación o de comisión, para lo que cabe juicio calificador de la Sala 
a qua sobre todo teniendo en cuenta que debe prevalecer el tema de la cali­
ficación del contrato. La calificación jm-ídica de todo contrato responde a una 
labor de interpretación y ésta es facultad privativa de los Tnbunales de ins­
tancia y su cntedo ha de prevalecer en casación, aún en caso de duda, a no 
ser que el resultado fuese notodamente Ilógico. 

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 Pdmera Instancia número S de Granada en Sentencia de 12-
12-91 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Granada (Sección 
3.") en Sentencia de 21-6-93 desestima el recurso de apelación interpuesto 

No triunfa el recurso de casación. 

Hechos.-Persona que contrata una póliza 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 vehículo de la exposi­
ción de la empresa, inicwndo un esfuerzo para empujarlo físicamente como 
el habitual en el ramo, dado que los vehículos en exposición son desplazados 
en distancia de vados metros, sin necesidad de anancarlos para conseguir su 
autopropulsión. 

Doctrina de la Ser7tencia.-En realidad, el hecho de la reclamación es la 
concurrencia o no de una causa extema o de una causa violenta súbtta. 
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La recurrente pretende una nueva valoración de la prueba p1·acticada favo­
•·able a su posición de que en el infarto concurrieron aquellas circunstancias, 
pero al mismo tiempo se d1ce que no se ha probado el hecho obstativo, y por 
ello la sentencia recunida sienta la presunción de que son los posibles antece­
dentes de la enfermedad los que causaron el fatal desenlace. Como se ve clara­
mente, el artículo 1.214 del Código Civil no se ha infringido en absoluto porque 
la Audiencia no da lugar a la reclamación de la actora al no haber probado lo 
que era carga de la parte demandada, único supuesto en que puede invocarse la 
infracción del citado precepto, sino que ha valorado las pruebas obrantes en 
autos deduciendo de ellas que no concurre la causa externa o violencia súbita 
en la producción del infarto y ello no guarda ninguna relación con el onus pro­
bandi. Además, es gratuito afirmar que aquellas circunstancias son impediti­
vas, pues precisamente por su propia naturaleza son constitutivas de la preten­
sión de cobro del seguro de accidentes y su prueba corresponde al actor. 
Paralelamente la doctrina de la sentencia recunida dispone que no puede ser 
calificada como causa violenta súbita la actividad que desarrollaba el fallecido 
en el momento en que sufrió el infarto, pues no puede equipararse a aquel con­
cepto cualquier actividad física cuando es la habitual y ordinaria, está en abier­
ta contradicción 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
tigwso con el que aquélla JUZgó ni los fundamentos jurídicos de ambas senten­
cias. También se desestima porque en este pleito el fallecido sufrió el infarto 
cuando desplazaba un vehículo en una exposición de un lugar a otro, operación 
que se realizaba habitualmente y que no requelia g•·an esfuerzo fís1co 

La mterpretación de las dudas en un contrato de seguro se hacen a favor 
del asegurado: que el clausulado de la póliza de seguro no excluía de su 
cobertura el infarto de miocardio, por lo que se ha de entender incluido en el 
concepto de acCidente. La regla de la mterpretación más favorable para el 
asegurado no elimina las cláusulas de las condiciones generales de la póliza, 
donde se define cuál es el riesgo cubierto en el seguro de accidentes, y aquí 
ha de entenderse por accidente (artículo 100 de la Ley de Contrato de Seguro). 
Aquella regla interpretativa entra en juego para resolver casos dudosos, pero 
esa duda no concun·e en el caso en el que nos encontramos, pues fuera de lo 
que la recurrente estima favorable a sus mtereses, no aparece en el infarto de 
miOcardio ninguno de los rasgos que configuran el accidente indemnizable 
por la aseguradora, no existe causa violenta súbita, externa, hasta el punto de 
que todo el esfuerzo del recurso reside en equiparar un trabajo habitual que 
no reqUiere un gran esfuerzo físico 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
QUISIC/ON. (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1997). 

El Juzgado de Primera Instancia número S de Santa Cruz de Tenerife en 
Sentencia de 28-6-90 estima parcialmente la demanda mterpuesta. La Audien-
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cia Provmcial de Santa Cruz de Tenerife (Sección l.") en Sentencta de 10-12-
92 desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 
Doctrzna de la Sentencia.-Se analiza en este supuesto la posible vulnera­

ción a los artículos 1 281 y 1.282 del Código Civil, contenedores de distintas 
reglas de interpretación contractual para supuestos diferentes, tal es así que 
obligan a especificar cuál de esas reglas se entiende vulnerada al objeto de 
evitar confusión en defensa de la contraparte y en el análisis a que ha de 
proceder la Sala de casación, y es que la mvestigación de la intención de las 
partes contratantes prevista en el artículo 1.282 del Código Civil sólo cabe 
cuando, conforme al artículo 1.281 del mismo cuerpo legal, las palabras usa­
das en el contrato pareciesen contrarias a aquella intención, porque la fina­
lidad de este artículo 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 
interpretación en el primer supuesto las palabras empleadas, y en el segundo 
la intención evidente de los contratantes. 

La interpretación de los contratos, según reiterada jurisprudencia de la 
Sala, es facultad privativa de los Tnbunales de instancia, debtendo prevalecer 
su criterio a menos que careciera de lógica y razonabilidad, y la razonabilidad 
resulta patente en nuestro caso, ya que «estar dispuesto a ejercitar la opción 
de compra» no significa exactamente ejercitarla en el momento, por eso al 
encontrarse con la negativa de la otra parte, la actuación del recunente tuvo 
que haber sido la de asegurarse el ejercicio de la opción mediante la determi­
nación clara de su voluntad, reforzada a ser posible con la consignación ju­
dicial del precio, acto que no es, de suyo necesario, pero que dadas las cir­
cunstancias hubiera sido conveniente. 

RECLAMACION DE CANTIDAD POR DAÑOS 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 DE 1997). 

El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Móstoles en Sentencia de 
10-2-92 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid (Sección 
19) en Sentencia de 17-5-93 desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 
Hechos.-La entidad mercantil «Promotora del Centro Comercial Monte­

claro, S.A.» (Procecomsa), promueve JUiciO declarativo de mayor cuantía con­
tra la Comunidad de Propietarios Monteclaro, su Presidente y miembros del 
Comité Directivo, como consecuencia de los daños y perjuicios originados al 
haberse mterpuesto de contrario un procedimiento interdictal de obra nueva 
y en el que se procedió a paralizar las obras que estaba ejecutando en el 
referido Centro Comercial. 

Doctn'na de la Sentencia.-Se denuncia la infracción por maplicactón de la 
doctrina legal sobre el abuso de derecho en los casos de interdictos de obra 
nueva fundados en razones urbanísticas, asimismo, del artículo 7.2 del Código 
Civil, y por inaplicación también del artículo 1.902 del Código Civil, en rela­
ción con el artículo 1.106 del mismo texto legal que se interpretan enónea­
mente. La Audiencia ahora desconoce que la sentencia desestimatona del 
interdicto era firme al resolverse la apelación y en que al exigir un reqUisito 
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que no resulta de precepto o doctrina legal alguna, ha mcurrido en inaplica­
crón indebida de la doctrina del Tnbunal Supremo sobre la procedencia de la 
indemmzación por abuso de derecho, y tal inaplicaCión supondría, lógicamen­
te, la del artículo 7.2 del Código Civil, que recoge el abuso de der·echo, puesto 
que se exigió un requisito no previsto en el precepto: la firmeza de la senten­
cia interdictal al promoverse la demanda de daños, y la invocación del ar­
tículo 1 902 como fundamento de las pretensiones mdemmzatorias en el caso 
de acciones interdictales m fundadas, en relación con el artículo 1.1 06, al ser 
patente que el interdicto produjo daños y perjuicios resultantes de las pruebas 
pr-acticadas. 

Vrsto esto, hemos de añadir que el ejercicio por vía judicial de cualquier· 
derecho es mcompatible con la noción del abuso de derecho, ya que éste, 
como se pwclama en el artículo 7.2 (al que ya hemos aludido), precisa que 
drcho eJercicio, atendiendo a la intencrón de su autor, al objeto o a las cir­
cunstancias de su realización sobrepase manifiestamente los límites normales 
del «ejercicio de un derecho», y así se precisa para dar lugar a los daños 
indemnizables, aparte de la realidad de los mrsmos, que la acción interdictal 
«resulte ser claramente infundada y así se declare en la sentenCia o al menos 
resulte de ella sin asomo de duda», cnterio que se mantiene cuando en oca­
siones se asoCia la concuiTencia de abuso de derecho a las circunstacias en 
que se promovió y mantuvo la acción interdictal al revelar una conducta que 
sobrepasa amplta y manifiestamente los límites normales del ejerciciO de di­
cha acción. Y es que la evidencia de estarse en presencia de una acción 
interdictal «clara o manifiestamente infundada» ha de extraerse necesaria­
mente del contenido de la propia sentencia recaída en el juicio mterdictal y 
en éste, nuestro caso, como bien se obser-va y razona en la sentencia recurTida 
y en la dictada en primera instancia, no es posible al no haber recaído reso­
lución defimtrva, lo cual, tenía que haber acaecido al tiempo de plantearse la 
presente reclamación y la estimación por el Juzgado de instancia de las excep­
ciones de incompetencia de jurisdiccrón y falta de legitimación activa de la 
par1e promotora del interdicto es insuficiente, de por sí. en m·den a considerar 
que la acción mterdictal se caractenzaba por una absoluta falta de fundamen­
to. Y hemos de concluir diciendo que estamos ante la imposibrltdad de cali­
ficar cuán manifiestamente carente de razón a la acCión interdictal eJercitada 
en su día, ni que ésta representara, en principio, el ejercicio abusivo de un 
der·echo por traspasar los límrtes normales de defensa del mismo, con lo cual, 
no cabe estimar infraccrón del artículo 7.2 del Código Civil. Al propio tiempo, 
consecuencia ineludible de la inexistencia del abuso de derecho es, a su vez, 
la imposibilidad de calificar el ejercicio de la acción interdictal como demos­
tración de una conducta culposa o negligente, con lo que carece de base la 
denunciada infracción acerca del artículo 1.902 del Código Civil, cuya falta de 
concurrencia lleva apar-eJada la ausencia de infracción respecto del artículo 
1.106 del mismo texto legal. 

UN SUPUESTO MANDATO POSTERIOR NO DOBLEGA LA EFICACIA DE LA 
PRECEDENTE COMPRA VENTA. (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1977). 

El Juzgado de Primera Instancia número 7 de los de Oviedo en Sentencia 
de 15-7-92 desestima la demanda La Audiencia Provincial de Oviedo (Sección 
1.") en Sentencia de 2-6-93 desestrma el recurso de apelación. 
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El recurso de casacwn no tnunfa. 
Hechos.-Compraventa de inmueble litigioso en la que se dispone la can­

celación por su inadecuación de una falta de correspondencia y contradicción 
con la realidad jurídica extrarregistral. 

Doctrina de la Sentencw.-La existencia o inexistencia de un contrato y la 
concurrencia o no de los requisitos esenciales del mismo, así como la existen­
cia de vicios del consentimiento, es cuest1ón de mero hecho y como tal su 
constatación es facultad pnvativa de los tribunales de instancia, cuya aprecia­
ción obtenida a través de la vaiOJ·ac1ón de la prueba practicada ha de ser 
mantenida en casación en tanto la m1sma no sea desvirtuada por cauce pro­
cesal adecuado, denunciando la existencia de error de derecho por mvocación 
de la norma valorativa de la prueba que pueda considerarse infring1da. 

RESOLUCION DE CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA. SU CAUSA (SEN­

TENCIA DE 3 DE JULIO DE 1997). 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Cádiz en Sentencia de 5-11-
92 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de Cáceres en 
Sentencia de 8-5-93 estima parcialmente el recurso de apelación. 

No triunfa el recurso de casac1ón. 
Ob¡eto de litigw.-Reclamación de cantidad por obras eJecutadas a favot· de 

una Junta de Compensación, decretándose la resolución del contrato de eje­
cución de obra si se producía la mterrupción de las obras durante un deter­
minado lapso de tiempo por causas Imputables a la citada Junta o paraliza­
ctón por organismos oficiales. 

Doctrzna de la Sentencia.-En reahdad, conforme a la más moderna doc­
tnna jurisprudencia) para la resolución de los contratos, no se prec1sa una 
actitud dolosa del mcumplidor, bastando que se frustre el fin del negocio, así 
como la atribución a la parte incumplidora de conducta voluntatia y obstativa 
a la ejecución del contrato. Y es que eJercitada y practicada, como aquí su­
cede, la resolución por quien cumplió sus compromisos obhgacionales, habi­
do en cuenta el carácter sinalagmático e interdependiente de los recíprocos 
pactados, la sentencta recurrida sancionó su validez y no acogió la alegación 
hecha en vía reconvencional por la Junta recurrente, toda vez que se hace 
supuesto de la cuestión 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 recun·ente como la única provocadora y respon­
sable de la demora que se denuncia. 

Paralelamente a lo antedicho, hemos de añadir que es doctrina junspru­
dencial reiterada y suficientemente conocida la que proclama que el artículo 
1.214 de Código Civil no contiene norma alguna sobre la valoración de la 
prueba y que sólo es invocable en casación cuando ante la falta de prueba de 
un hecho la Sala a quo prescinde de la regla disttibutiva del onus probandt 
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 probatOJia constatada no importa quien 
la haya traído al pleito desde el momento que se summistran a los JUZgadores 
mstrumentos aptos para emit1r pronunciamientos decisorios, supuesto que no 
se da en la presente cuestión, ya que la sentencia en recurso demostró que se 
hubieron de acometer necesarios trabajos topográftcos para la realización de 
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obras urbanizadoras contratadas y ante la disparidad en su coste que mantu­
vieron las partes litigantes, decretó su fijación definitiva en ejecución 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 JULIO DE 1 997). 

El Juzgado de Pnmera InstanCia número 12 de Bilbao en Sentencia de 1-
9-92 estima íntegramente la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao 
(Sección !.") en Sentencia de 22-2-93 desestima el recurso de apelación. 

No triunfa el recurso de casaCión. 
Hechos.-Se declaran resueltos los contratos de compraventa celebrados 

entre los demandantes sociedades sobre dos fotocopiadoras KIS modelo Color 
Teu, con motivo e anómalo funciOnamiento de las mismas. 

Doctrina de la Sentencia.-Es doctrina de la Sala la que mantiene que se está 
en el caso de entrega de una cosa distinta (aliud pro alio) cuando existe pleno 
incumplimiento por inhabilidad del objeto con la consiguiente insatisfacCión 
del comprador, al ser inadecuado el objeto para el fin a que se le destina Y es 
que en el caso, los defectos proyectivos api·ec¡ados así como la inidoneidad de 
los materiales utihzados en determmadas piezas de las fotocopiadoras someti­
das a la acción corrosiva y deformante de los líquidos utilizados en el proceso 
de reproducción, hacían las máquinas vendidas inhábiles 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. 

Además, en el proceso se considera abusiva la conducta de los actores al 
ejercitar la acción resolutona cuatro años después de la celebración 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 señalando 
como requisitos generales a) el abuso de un derecho objetivo y externamente 
legal; b) el daño a un interés no protegido por una específica prerrogativa jurí­
dica; y e) inmoralidad o antisocialidad de ese daño manifestada de forma sub­
jetiva -intención de pe!]udicar-, o baJO forma objetiva -anormalidad en el 
ejerciciO abusivo del derecho-. Sigue la junsprudencia aclarando que el eJerci­
cio abusivo de un derecho sólo existe cuando se hace con intención de dañar, 
sin que resulte provechoso para quien lo ejercita, o utilizando el derecho de un 
modo anormal y contraiio a la convivencia, y al tratarse de un remedio extraor­
dinario sólo puede acudirse a su doctiina en casos patentes. Reconocido por la 
jurisprudencia de la Sala que infringe el principio de la buena fe el que ejercita 
su derecho tan tardíamente que la otra parte pudo efectivamente pensar que no 
iba a actuario -retraso desleal- vulnerando tanto la contradicción 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 acción resolutoria ejercitada tiende no a 
conseguir la ineficacia de los contratos smo a poner fin a la relación Jurídica 
nacida de ellos, se fundaba en la inhabilidad de las máquinas vendidas por lo 
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que, en tanto no se constate esa inhabllidad no podría haberse ejercitado la 
acción y esa constatación no pudo producirse smo a partir del momento en que 
la máquina sobre la que el pento realizó su mfonne fue objeto de modif1cación, 
po1· otra parte no se aprec¡a que tal ejercicio del derecho de resoluc1ón se haya 
realizado con patente intención de dañar 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 número 1 de A Comña en Sentencia de 
7-3-91 estima la demanda. La Audiencia Provmcial de A Comña (Sección 4.") 
en Sentencia de 24-3-93 confmna la dictada en Primera InstanCia. 

No prospera el recurso de casac1ón. 
Hechos -Siniestro que acaece por la caída de agua en un local con motivo 

de la rotura de tuberías de desagüe general del inmueble que considera forma 
parte de elementos comunes y a cubrir por la póliza suscnta por la Comunidad 
de Propietados. 

Doctrina de la Sentencta.-Comenzamos nuestro comentario hac1endo alu­
sión al impo1·tante contenido de las cláusulas li1mtativas 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 específicamente aceptadas por 
escnto, y sucediendo que en uno de los apartados de las Condiciones Gene­
rales de la Póliza ex1ste una cláusula limitativa de la cobertura al decir que 
la indemmzación de los daños causados accidentalmente a terceros por el 
agua quedan limitados hasta un 1 O por 100 del capital asegurado pa•·a el 
.-iesgo de Responsabilidad C1vil, de manera que entendiéndose que la acción 
del tercero tiene su límite en el contenido del prop1o contrato, mantiene la 
recmTente que al ser la condición limitativa que comentamos de carácter 
general, y contenida dentro del contexto del contrato de seguro suscrito, no 
puede hablarse de ella como cláusula lim1tativa del derecho del asegurado, ya 
que éste nunca ha tenido ningún derecho que exceda de los lím1tes fijados en 
póliza. La Sala mantiene que no es admisible la cita del artículo 1 281 del 
Código Civil sm especificar cuál de sus dos párrafos es el que se cons1dera 
conculcado, pues dado el criterio mterpretat1vo que en cada uno de ellos 
sienta, está lo suficientemente claro que no pueden ser infring1dos ambos en 
el mismo sentido, de tal manera que si la claridad de los términos de un 
contrato no dep duda sob1·e la mtención de las partes, no cabe la posib11idad 
de que entren en juego ni su párrafo segundo ni las reglas de los artículos 
siguientes, que funcionan con carácter subs1diario respecto a la interpretación 
ltteral de su párrafo primero; por lo contwdo, en los llamados contratos de 
adhesión, 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
nificación de sus cláusulas deberán se¡· inteq>retadas, de acuerdo con el sen­
tido más favorable para el asegurado, pues redactadas las cláusulas por uno 
de los contratantes, su oscuridad no puede favorecer al que la ocasiOnó smo 
al causante de la indemnización o ambigüedad, y es el último c¡·iterio el que 
mant1ene la Audiencia porque, sin desconocer la lim1tación de cobertura es­
tablecida en las condiciones generales y a la que hemos hecho alusión al 
comienzo de nuestro comentano, señala que la misma no se destaca de modo 
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especial ni aparece específicamente aceptada por escrito. Así, al decir que 
tiene decla1·ada la doctnna de la Sala Primera del Tribunal Supremo que la 
d1screcionalidad razonada corresponde ser apreCiada por el Tribunal a qua, 
no siendo suceptible de revisión casacional pues, la sentencia recurTida con­
cede una suma que sólo es inferior en poco más de un 2 por 100 a la ¡·ecla· 
macla; ninguna de las partes demandadas propuso pmeba para acredita¡· que 
lo reclamado era exces¡vo, lo cual no es correcto, pues hay que afirmar que 
por la oposición de la recurrente se redujo la cuantía; la diferencia entre el 
dictamen pe¡;cial p1·esentado con la demanda y el emitido dentro del proceso 
no estriba en que aquél diese po1· dañado algo que no lo estaba, pues en los 
desperfectos causados por el agua existe una plena coincidencia; en la conde­
na no sólo se atiende a la sanción 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 acudii· a los Tribunales para su reconocimien­
to, éstas ~on las razones que el T1·ibunal a qua dio, en consecuencia para 
estimar temendad en el actuar de las demandadas y a ello sólo puede añadirse 
que la diligencia del actor mitigó el daño y resultaría inJusto que su conducta 
le perjudicarse, además estableció que el hecho acreditado es que el recurren­
te obligó al recurrido a mterponer una demanda para ejercitar su derecho 

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRA-VENTA POR INCUMPLIMIENTO 
DE PAGO DE PLAZOS PENDIENTES. EX. ARTICULO 1.504 DEL CODIGO 
CIVJ L. (SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1997). 

El Juzgado de Pl'imera Instancia número 7 de Palma de Mallorca en senten­
cia de 23-1-92 estima la demanda. La AudienCia Provincial de Palma de Mallor­
ca (Sección 3 ") en Sentencia de 1 0-6-93 desestima el recurso de apelación. 

No prospera el recurso de casación. 
Objeto del lttzgto.-Resolución de contrato de compraventa suscnto entre 

las pa1i.es como consecuencia de un incumplimiento de la obligación de pago 
inherente al comprador. 

Doctril1a de la Sente11cw.-En el presente litigio que vamos a analizar concu­
ITen las siguientes Circunstancias: se trata de una compraventa contractual, es 
decir, se basa en documento pnvado y en la que el vendedor seguirá ostentando 
la titularidad registra]; la elevación a público del contrato de compra se aplazó 
hasta que el comprador hub1ese perc1bido una cantidad de dinew pactada por 
las partes; el comprador a la firma del contrato tiene solvenCia y se comprome­
te a abonarlo; el comprador no podía constituir hipoteca sobre el inmueble y 
así lo comunica al vendedor pm· vía notarial; no se pmeba la titulai;dad regis­
tl·al de la vivienda y el comprador trata de obtener créditos hipotecanos pues 
su voluntad es la de cumphr, pem 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 situación que le 
sobreviene la que se lo impide. Así, acreditados los requisitos del artículo 1.504 
del Código Civil para que por parte del vendedor se inste la resolución del con­
trato de compraventa, habida cuenta el requenmiento notarial existente al ¡·es­
pecto, y la estipulación del pacto comisario y el incumplimiento de la recurren­
te compradora del preciO aplazado, son inoperantes las ciiTunstancias que 
hemos mencionado pam justifica¡· el Impago del vendedor. Por la jurispmden­
cia actual no se precisa que la voluntad obstativa al cumplimiento sea indicati-
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va de una contumancia y rebeldía poi· parte del comprador en torno al cumph· 
miento smo que es suficiente se produzca ese incumplimiento si con ello se 
fustra el fin normal del contrato, como es por parte del vendedor, percibir ínte­
gramente el precio de la compraventa. 

VICIOS EN LA CONSTRUCCION. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. 
(SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1 997). 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de León en Sentencia de 1 6-3-
93 estima la demanda. la Audiencia Provincial de León (Sección 2.") en Sen­
tencia de 27-5-93 desestima los recursos de apelaCión 

Triunfa el recurso de casación 
Hechos.-Demanda entablada contra la entidad mercantil «Delaton·e, 

S. L.», en reclamación indemnizatoria por defectos en la construcción de unos 
chalets adquindos por los actores. 

Doctrina de la Sentencia.-La norma expresada como vulnerada en el pre­
sente litigio parte del piincipio de que la responsabilidad por ruina se atribuye 
a quien la haya originado, pero acreditado ese estado, puede entablar la acción 
contra cualquiera de los partícipes en el proceso de promoción y edificación o 
contra todos ellos. Por eso, procede relacionar el artículo 1.591 con el 1.144, 
ambos preceptos del Código Civil, y es que con mención a la solidal"idad pasiva, 
se establece la facultad del acreedor para dirigirse contra cualqUiera de los 
deudores solidarios, sin que las reclamaciones entabladas contm uno sean obs­
táculo para que posteriormente se dirijan contra las demás, con exclusión, por 
lo tanto, de la repulsa procesal con base en la situación de litisconsorcio pasivo 
necesario, habida cuenta de que la Jurisprudencia de la Sala viene aplicando el 
artículo l. 144 indicado al supuesto del artículo l. 591, que expresa la igualdad 
de las responsabilidades del contratista y del arquitecto por la ruina de un edi­
hcio, según las causas que lo originen, por lo demás, la doctrina jurispruden­
cia! relativa a que el Tribunal de apelación, en pnncipio, es soberano en la 
apreciación de la prueba, salvo que ésta resulte ilógica o contrana a las máxi­
mas de experiencia o a las normas de la sana crítica, supone el ser supuestos de 
exclusión no concurrentes en este caso, y que sostienen la comentada precisión 
de la sentencia de instancia sobre la solidaridad. 

Así, desde la perspectiva del Código Civil, parece evidente que el litiscon­
sorcw pasivo necesario no se produce en circunstancias como las de este 
litigio y es opinión doctrinal generalizada que la no concurrencia obhgatona 
de todos los deudores solidarios al mismo debate tampoco transgrede el ar­
tículo 24 de la Constitución Española, salvo que se dispusiera la absoluta 
sujeción a lo decidido en el proceso seguido sin audiencia o se estableCiera la 
posibilidad de ejecución de la resolución también sm 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 número 3 de los de Bilbao en Sentencia 
de 28-1·91 desestima el recurso planteado. La Audiencia Provincial de Bilbao 
(Sección 2.'') en Sentencia de 29-6-92 estima el recurso de apelación. 
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Prospera el recurso de casación. 
Doctrina de la Sente11cza.-Es posible la admisión en ejecución de una 

excepción de fondo no planteada en su momento en el proceso y hecha en 
contradicción con lo ejecutoriado. 

ACCION DIRECTA DEL PERJUDICADO. TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS. 
(SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1997). 

El Juzgado de Primera Instancia número 6 de Valencia en Sentencia de 9-
7-91 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de Valencia (Sec­
ción 6.") en Sentencia de 10-5-93 estima parcialmente el recurso de apelación. 

No prospe1·a el recurso de casación. 
Objeto dellitigw.-La parte actora pretende en las dos acciOnes que ejercita 

contra su mquihno y contra la Aseguradora de éste, se les indemnice por los 
daños 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 ahí que sean dos las cuestiones que se han de resolver· una rela­
tiva a la clase de acción 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 acción que se ejercita se basa en el artículo 1.101 
del Código Civil, no vincula y puede perfectamente mcluirse en la acción de 
la responsabilidad extracontractual del artículo 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 acción producida (el incendiO) como 
los daños sobrevenidos en la nave del actor como el nexo causal entre ambos 
depende del éxito de la acción ejercitada (artículos 1.902 y 1 214 del Código 
Civil). En el proceso, en realidad, se están ejercitando dos acciones acumula­
das, una contra la Entidad arrendataria responsable de la conservación de la 
cosa arrendada, y otra contra la Compañía Aseguradora, denvada del contrato 
de seguro concertado. Se alude también al sentido de la acción directa ejer· 
citada al amparo del artículo 76 de la Ley de Seguro Plivado, y en el que se 
analizan las doctrinas interpretadoras que existen al respecto sobre la inopo­
nib!lidad 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 propiOs- de 
la recuiTente que alega la nulidad de la póliza en cuestión por inhabilitación 
del representante de la aseguradora, a resultas de la quiebra de la sociedad 
cuando al suscnbir la misma ya conocía o debía conocer esa inaptitud. 

Paralelamente a lo acabado de exponer, la alusión a la doctrina de los actos 
propws significa la vinculación del autor de una declaración de voluntad, 
generalmente de carácter tácito, al sentido objetivo de la misma y la Imposi­
bilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio, pues la fuerza 
VInculante del acto pmpio estriba en ser ésta expresión de un consentimiento 
diligido a crear, modificar o extinguir algún derecho, generando una situa­
ción desacorde con la posterior conducta del sujeto. Es reiterada la doctnna 
de esta Sala relativa a que el principio general de derecho que afirma la 
inadm1sibilidad de venir contJ·a los actos propios constituye un límite del 
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e¡ercicio de w1 derecho sub¡etlvo o de una facultad como consecuencia del 
pnncipio de buena fe, y, particulam1ente de la exigencia de observar, dentm 
del tráfico jurídico, un comportamiento coherente, siempre que concUJTan los 
requisitos o presupuestos que tal doctrina exige para su aplicación, cuales son 
que los actos propiOs sean inequívocos, en el sentido de crear, definir, fi¡ar, 
modificar, exti11guir o esclarecer sin ninguna duda una determinada situación 
jurídica afectante a su autor, y que entre la conducta antenor y la pretensión 
actual exista una incompatibilidad o una contradicción según el sentido que 
de buena fe hubiera de atnbuirse a la conducta antenor. 

l. M. G 

PENETRAR EN EL «SUBSTRATUM» DE LA PERSONA JURIDICA NO IMPLI­
CA NEGAR LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA MISMA. (SENTENCIA DE 

23 DE ENERO DE 1998). 

No cabe alegar tercería de dominio por aplicación al supuesto contempla­
do de la doctdna jurisprudencia! que, en determinados casos, permite pene­
trar en el substratwn de la persona jurídica, tal aplicación no requiere negar 
la personalidad jurídica de la persona jmídica actora a la que han sido apor­
tados los bienes objeto de terceda por el deudor apremiado ni declarar la 
nulidad de la sociedad, sino que se trata, pura y simplemente, de declarat· la 
moponibilidad de ese acto de ap011:ación de los bienes al acervo social frente 
a los act·eedOJ·es del socio apo1·tante que ven así alterado el régimen de res­
ponsabilidad unive1·sal de su deudor que establece el m1:ículo 1.911 del Código 
Civil, quedando dicho deudor, como consecuencia directa de ese negocio JU· 
ríd1co de aportación, en una situación de msolvencia intencionalmente provo­
cada No se desconoce, por tanto, la personalidad JUrídica de la sociedad, 
distinta e mdependiente de sus socios, ni se declara su nulidad, ya que aquélla 
contmúa subsistiendo como tal en el tráfico JUrídico que en nada re~ulta 
alterado por la sentencia desest1matoria de la tercería que, por otra parte y 
como tiene reiteradamente declamdo esta Sala, limita sus consecuencias al 
ámbito propio del pwcedimiento de apremio del que es incidente este proce­
dimiento de tercería. 

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 ce. (SENTENciA DE 30 DE ENERo DE 1998) 

El qwd jurídico de la cuestión radica en determinar si esas diferencia de 
superficie entre lo vendido y lo entregado deben sus consecuencias económi­
cas sei· controladas por lo dispuesto en los at·tículos 1.469 a 1.472 ambos del 
Código Civil, o ser regidos por lo dtspuesto en el artículo 1.101 y concordantes 
del mismo cuet·po legal. Las normas primeras pueden ser calificadas de es­
peciales, pues son aplicables a los casos en que extsten unas posibles difei·en­
cias entre la extensión efecltva de la finca al perfeccionarse el contrato y la 
que es objeto en el momento de la entrega. Pm ello el legislador en dichos 
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preceptos, con base en la teoría de la conservación del contrato, ha reducido 
el plazo de impugnación acortando el plazo para el ejercicio de la acción, 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 Protección Ofi­
cial, sin que además 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 aplicación 
de las tantas veces mencionadas normas especiales, y por ende para que 
fatalmente se perjudique el derecho de los compradores con la actuación de 
la caducidad. 

Los artículos 1.469 y 1.470 CC contienen una específica regulación del 
error en el contrato de compraventa, cuando este eiTor rebase sobre la cabida 
de la cosa vendida de tal forma que las partes atdbuyen una mayor o menor 
cabida a la fmca objeto del contrato, regulación especial que afecta únicamen­
te a aquellos contratos en los que el precio se haya fiJado por unidad de 
medida y no en un tanto alzado, ¡·equiriéndose además que se t¡·ate de inmue­
bles determinados y que se exprese en el contrato su cabida. Lo cual significa 
que en la presente lills ha habido un incumplimiento genérico de obligaciones 
derivadas de un contrato por lo que la norma vigente de aplicación será la 
especificada en el artículo 1.1 O 1 CC y concordantes, en especial con lo orde­
nado en el artículo 1 256 CC. Por lo que para la efectividad de las acciones 
emanadas de dicho mcumphmiento el instituto de la prescripción deberá te­
ner el amplio plazo de quince años que se establece con carácter 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 maplicado por la parte recuJTente el artículo 43 de la Ley de 
Cont¡·ato de Seguro, inaplicación que supone rechazar la legitimación activa 
de la recunida, por entender que los hechos, al integrar un supuesto de robo 
deben quedar al margen de la acción esgnmida, es decir de la acción de 
reintegro que ejercita la actora, por estar excluidos de los riesgos cubiertos 
por la póliza, materia esta ajena, a la legitimación activa, que gira en torno 
a la posibilidad de que por el asegurador, una vez cubierta la indemnización 
a que da lugar el riesgo, pueda reclamar contra quien corresponda, en este 
caso el transportista que incurnó en negligencia, por lo que deben decaer 
conJuntamente ambos motivos, máxime cuando según aparece de los autos, 
mcumba al asegurador hacerse cargo del siniestro provocado por la pérdida 
de bultos completos, que es lo que sucedió 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 HECHO POSTERIOR. (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 

1998) 

La cuestión a la que alude la Impugnacwn es la declaración que se hace 
en la sentencia recunida, referida a la novación y extinción de la condición 
establecida en el contmto, en orden a subordinar la eficacia de una de las 
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letras constitutivas del plazo inictal, a la venta del secadero usado propiedad 
del comprador. En el contrato de fecha 16 de mayo de 1990 se convenía que 
el plazo inicial de la compraventa estaría representado por dos letras de cam­
bio aceptadas y avaladas, aceptación que debería hacerse a la firma del con­
trato, añadiendo de forma manusctita «una de las dos pendientes de la venta 
del secadero usado». La interpretación literal de esta cláusula conduce a 
entender, que la aceptación 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 óbice entender que fuera su efectividad. 

El Tribunal a quo entiende presuntivamente, que la entidad compradom 
habría novado y extinguido, dejando sin efecto la cláusula suspensiva que se 
añadió de forma manuscnta al contrato, y este razonamiento no puede cali­
ficarse como erróneo o no razonable, pues la firma de la segunda letra, efec­
tuada casi un año después de haberse emitido la primera, y la imposibilidad 
de poder vender la maquinaiia usada (aún no consta que la recurrente haya 
efectuado tal venta) hacía razonable pensar, según las reglas de la sana lógica 
y buen criterio, que esa condición suspensiva que se estableció inicialmente 
quedaba sin efecto, pues en otro caso se incurriría en la prohibición que se 
establece en el anteriormente citado artículo 1.256 ce, al quedar indefinida­
mente al arbitrio de uno de los contratantes el cumpltmiento de la condición. 

PRESUNCION Y CUANTIFICACION DE LOS DAÑOS Y PERJUICIOS PRODU­
CIDOS EN MATERIA DE PROPIEDAD INDUSTRIAL Y PROTECCION DE 
MARCAS. (SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1998). 

La jurispmdencia de la Sala Piimera tiene reiteradamente dicho que la 
pmeba de los daños es presupuesto para que la sentencta imponga la condena 
a repararlos, pudiendo en caso afirmativo cuantificarlos o fijar las bases para 
que se cuantifiquen en ejecución de sentencia, o incluso que si no es posible 
m lo uno ni lo otro, como dice el artículo 360, se condene a reserva de fijar 
su importancia y hacerla efectiva en la ejecución. Y estos criterios se han 
aplicado a los casos de daños producidos en materia de propiedad industrial 
y protección de marcas. Para su cuantificación, hay que tener en cuenta lo 
dispuesto en los artículos 36, 37, 38 de la Ley de Marcas de 10 de noviembre 
de 1988 y el artículo 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 daños 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 sattsfacerlos 
sin razonar sobre las pmebas 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
ración de la recurrente a que se practicaran pmebas penciales con las ventas 
relacionadas en las medidas cautelares 



JURISPRUDENCIA 1767 

LA CUANTIA DE LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE RESPONSABILI­
DAD CIVIL NO SON SUSCEPTIBLE DE REVISARSE EN CASACION. (SEN­

TENCIA DE 3 DE MARZO DE 1998). 

En el motivo del recurso de casación se recuerda la teoría de la compen­
sación de culpas como moderadora de las responsabilidades. La parte recu­
rrente analiza después subjetivamente los hechos y obtiene la particular con­
clusión de que concumó culpa de la víctima, y ello debió tener reflejo en la 
condena. Añade que si no recurrió la sentencia de instancia, lo fue por la 
moderación de la condena a tono con el baremo publicado por el Mmisterio 
de Economía y Hacienda. 

La fijación de la cuantía del daño es atribución del Tribunal de instancia, 
que no puede ser revisada en casación y en cualquier caso es carente de base 
fáctica la afirmación de que en el caso hubo concurso de conductas determi­
nante del daño. 

J. l. M. 

C) ARRENDAMIENTOS 

Por CATALINO RAMIREZ RAMtR.Ez 

ARRENDAMIENTOS URBANOS 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-NO SE PUEDE IMPUTAR AL ARREN­
DATARIO EL RETRASO DEL NOTARIO EN LA NOTIFICACION DEL TRAS­
PASO AL ARRENDADOR. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1993). 

El Juzgado número 1 de Madrid desestimó la demanda y la apelación fue 
rechazada. 

No se admite la casación. Se hizo el traspaso por parte del arrendatano 
con todos los reqUisitos legales, pero se produjo el retraso del Notario más de 
los ocho días que marca la LA. U., a quien se requirió para que llevase a efecto 
la notificación al arrendador del contenido de la escritura de venta en que 
cnstalizó 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 notificación cuando su práctica fuera del plazo legal por suce­
sos imprevistos como el retraso del Notario, por lo que si no hubo traspaso 
ilegal, no procede la resolución 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 ALBAÑILERIA. (SENTENCIA DE 27 DE 

DICIEMBRE DE 1993). 

El Juzgado número 2 de Zaragoza desestimó la demanda y la Audiencia 
confirmó. 
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No se da la casación. Según la prueba pencial 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 
s1stema desmontable y no se entiende modificada la configuración del local, 
en el sent1do que ex1ge la norma aplicable y la Jurisprudencia de esta Sala, ya 
que se necesita una obra fija o de fábiica, empotrada al techo y practicada 
con materiales de construcción y no se aplica a obras móviles, no adheridas 
a las paredes, techos y suelos mediante obras de albañilería. 

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 número 33 de Barcelona est1mó la demanda y la Audiencia 
Provincial, confirmó. 

No se admite la casac1ón. Aunque se constituyó una sociedad irregular 
entre el an·endataiio y otra persona la relación arrendaticia no sufTía mo­
dificación alguna, permaneciendo invaiiable la identidad de los contratan­
tes. Lo que el recurrente pretende, por vía inadecuada, es combatir la de­
claración formal en orden a que el transcurso de un determmado período 
de tiempo entre el momento en la propietana pudo constatar la existencia 
de las obms hasta que formuló la demanda, no puede entenderse como una 
presunción válida acreditativa de la autorización tácita para realizar las 
mismas, pues tal conducta no constituye un acto pmpio ni existe el enlace 
preciso y directo, que exige el artículo 1.253 ce, 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 número 1 de Pamplona estimó la demanda y la Audiencia 
rechazó la apelación. 

No se admite la casación. La transmisión realizada tuvo por objeto una 
sola fmca, constitutiva de una umdad patrimonial, como un solo departamen­
to, en cuyos elementos desciiptivos se encontraba el local arrendado, remon­
tándose la desciipción en el Registm al año 1934, sin que la compradora haya 
temdo intervención en la hist01ia registra! de la finca, adquirida como un 
todo unitaiio, por lo que es imposible incluir el caso concreto en los supuestos 
de los artículos 47 y 48 LA. U., por lo que no procede el retracto. Se transmite 
una finca que constituye una unidad original supeiior al objeto del arrenda­
miento, sin que haya existido agrupación determinante de aquella unidad, 
siendo ésta onginaria, mientras que en la jurisprudencia que se cita, existe 
c1erta agrupación. El derecho de retracto opera cuando en la finca sólo existe 
una viv1enda o local y en los casos de venta por p1sos, aunque se transmitan 
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por plantas o agrupados a otros, lo que no sucede cuando se vende el edificro 
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 estimó la demanda, pero la Audrencia de Valencia 
admitió la apelación. 

No triunfa la casación El pacto de la cláusula 6." del contrato de arren­
damiento no es una modahdad de la retroventa, pues ésta se inserta en un 
contrato de compraventa y aquí se trata de un arrendamiento En caso 
afirmativo le sería de aplicación el artículo 1.508 CC, con las causas de 
caducidad que allí se expresan. Por tanto, el retracto no puede ser otro que 
el arTendaticio 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 artículo 1.618 ce. pues el aval bancano no es más que el ofrecimiento 
de un fiador que no cumple los requisitos procesales determinados en el 
artículo 1.621 CC. por lo que el retracto de la L.A.U. no puede ser viable. 
El pacto de la cláusula 6." es una especie de opción de compra, válido que 
obliga a las partes contratantes y a sus herederos pero no alcanza a los 
compradores, que son terceros, aJenos al compromiso que el dueño de la 
finca contrajo en su día y de un nuevo contrato celebrado por los herederos 
del primitivo obligado y esos terceros, extraños al mismo, sin perjuicio de 
las consecuencias obligac10nales. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.-LA AUTORIZACION DE 
LAS OBRAS HECHA AL CONCERTARSE EL CONTRATO NO ALCANZA A 
LAS REALIZADAS CINCO AÑOS DESPUES. LAS OBRAS REALIZADAS 
AHORA ALTERAN LA CONFIGURACION DEL LOCAL ARRENDADO, POR 
su IMPORTANCIA. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1994). 

El Juzgado número S de Madnd desestimó la demanda pero la Audiencia 
Provmcial revocó declarando resuelto el contrato. 

No se admite la casación. El arrendamiento fue hecho a la socredad por· los 
que eran socios mayoritaiios de la misma, piimero oralmente y luego por 
escrito, sin condiciones especiales. La arrendataria hizo obras de gran enver­
gadura que han variado la configuración del local, sin permiso escrito. La 
posrble autorización hecha al concertarse el contrato no puede alcanzar a la 
situacrón posterior al fallecimiento del pnmitivo arrendador, ya que las obras 
se realizaron cinco años después de esa fecha. Tampoco es procedente la 
resolución cuando se pretende al amparo de un cambio de destino. La veri­
ficación de las fotos apmiadas con la realidad exrstente en la fecha de la 
diligencia de 1 de marzo de 1989 fue apreciada por el Notario autonzante y 
demuestra la realidad de las obras, consistentes en bajar techos, hacer nuevas 
habitaciOnes y dar nueva distribución al edificio arrendado, constituyendo 
obras modificativas que alteran la configuración 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 INCONSENTJ­
DAS. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1994 ). 

El Juzgado número 4 de Murcia desestimó la demanda 'j' la Audiencia 
confirmó. 

No se admite la casación. La causa resolutoria alegada era la realización 
de obras sm consentimiento del aiTendador, pero el Juzgado acogió la falta de 
legitimación pasiva de los demandados por haber constituido una sociedad 
limitada y no se ha acreditado cuándo, en qué consisten y por quién se han 
realizado, aparte de que en el pnmero de los contratos se establecía la auto­
rización para las obras, autorización comprendida en los aiTendamientos de 
los otros locales, aparte de que sería ilógico que si la arrendataria accede al 
uso de otros locales adyacentes no estableciese la comunicación y acondici­
miento necesarios para las exigencias de su negocio y tal comunicación cons­
tituye una de las obras, que se alegaban como inconsentidas 

TANTEO DE LOCAL DE NEGOC/0.-NO SE HA DEMOSTRADO LA NULIDAD 
DEL DOCUMENTO EN QUE SE FUNDA EL TRASPASO, PROCEDIENDO EL 
TANTEO PREVISTO EN LA L.A.U. (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1994). 

El Juzgado número 3 de Barcelona estimó la demanda y la Audiencia 
desestimó la apelación. 

No se admite la casación. La demanda pretende el tanteo del local aiTen­
dado, debiendo desalojar la demandada, pero ésta opuso reconvención 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 eJTor. La demandada co­
municó a la demandante en 1986 la firme decisión de traspasar la tienda a 
una sociedad y a la vista de tal notificación la actora ejercitó el derecho de 
tanteo previsto en la legislación aJTendaticia, mediante acta notarial de 27 de 
mayo de 1986, oponiendo la demandada dolo o eiTor, que no se consideró 
probado por el Juzgado m por la Sala de apelación. 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 mambesto un acto 
abusivo o antisocial la parte recuiTida actuó sobre la base de una declaración 
válida de la recuiTente ni se han sobrepasado los límites normales de su 
derecho, porque no se ha probado el alegado mayor valor del local transmi­
tido que estima supera en mucho el bgurado en la carta de comunicaCión de 
la mtención 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 número 7 de Zaragoza estimó la demanda pero la Audiencia 
Provincial revocó. 
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No se admite la casaCión. 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, smo 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 cuestión por 
renuncia de los interesados, que puede produCirse para evitar cualquier dis­
cusión futura e incluso por suponerse que tales derechos podían invocarse. 
Los contratantes eran personas físicas y no constituían sociedad ni persona 
jurídica 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 presentación pendiente de 
despacho sobre la disolución de comunidad. En el supuesto de adjudicación 
a un copropietario del local arrendado, a consecuencia de la división del local 
entre los copropietarios, el arrendador del mismo local carece de derecho de 
retracto sobre el mismo El artículo 47 distingue inequívocamente entre el 
arrendatario de vivienda y el de local, al decir en su número 3 que la facultad 
de tanteo la tiene el inquilino, en caso de división de cosa común y el artículo 
48, respecto al retracto, se remite al artículo anterior, no exisitendo estos 
derechos para el de local de negocio en los casos de adjudicación por división 
de cosa común. 

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 número 4 de Mataró estimó la demanda y confirmó la Audien-
cia provincial. , 

No se admite la casación. El arrendatario abrió en la pared diVJsoria un 
hueco de 2,7 por 1,20, comunicando ambos locales que eran independientes. 
Esta Sala considera como cambio de configuración la aminoración 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 número 7 de Salamanca desestimó la demanda y la Audiencia 
Provincial confirmó. 

Triunfa la casación. Según la sentencia recurrida existió un traspaso a los 
demandados, consentida por los arrendadores, que aceptaron los cambiOs 
personales operados en la cooperativa arrendataria, por lo que no pueden ir 
contra sus propios actos. Pero existe una certificación del Registro de Coope­
rativas de Salamanca y otros documentos posteriores que atestiguan la alte­
ración habida en la entidad arrendataria y que ponen de relieve que ese cam-
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bio no ha sido consentido por los an·endadores, ya que el consentimiento fue 
para realizar obras, pero no para tales cambios personales, tanto más que no 
han concurrido los requisitos que para esos cambios exige la Ley de Coope­
rativas en su artículo 31 ni los del artículo 32 para las bajas de carácter 
voluntario, por lo que la alteración de la personalidad arrendataria de los 
locales en litigio, se da la causa resolutoria del ai1ículo 114 número S de 
la LA.U., por in&;ngii· los requisitos del ai1ículo 32 para el traspaso Reite­
rada jurisprudencia de esta Sala dice que toda modificación subjetiva de una 
sociedad personahsta o la separación de un socio implica una variación del 
contrato, produciendo la resolución del mismo. No fuewn los recurrentes 
contra sus propios actos ya que en ningún momento accedieron al cambio de 
aiTendatario 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, dehmendo de forma inequívoca las situación del que lo 
realiza. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-LOS CONTRATOS REALIZADOS 
DESPUES DEL REAL DECRETO LEY 211985 SOLO ESTAN SUJETOS A LA 
PRORROGA FORZOSA, SI AS/ SE PACTA EXPRESAMENTE. (SENTENCIA DE 

18 DE MARZO DE 1994). 

El Juzgado número 4 de ÜVJedo estimó la demanda y se desestimó la 
apelación. 

No se admite la casación. La copropiedad del local arrendado era cono­
cida por la sociedad aiTendatar-ia, de manera que la acción ejercitada era 
para la recuperación del local y sólo podía redundar en beneficio de la 
comumdad y además consta el consentimiento de la copropietana que de­
claró como testigo en el juicio. No es posible la equiparación de la figum 
litisconsorcial pasiva con la activa por cuanto si nadie puede ser condenado 
sin ser oído. Tampoco nadie puede ser obligado a litigar ni aislada ni con­
juntamente con otros Pactada la duración del contrato en un año y espe­
cificado que la prórroga procedería siempre que una de las partes no 
mostrara su voluntad en contra, ninguna duda existe sobre la inaplicación 
del artículo 57 LA.U., pues el ar1ículo 9 R.D L 211985, de 30 de abril, 
establece con toda clal"idad que los contratos de aiTendamiento de VIvienda 
o local tendrán la duración que libremente establezcan las partes, sin que 
les sea aplicable la prórroga del artículo 57, es decir, que esta prórroga 
foi·zosa sólo cabe admitirla, cuando haya sido pactada de manera expresa 
Por tanto, el contrato se ha extinguido, por expiración del plazo convencio­
nal, sin que haya lugar a la tácita reconducción, por haber sido requerida 
la arrendataria con la debida antelación. 

TANTEO.-SOLO PROCEDE ESTE DERECHO AS/ 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 número 7 de Barcelona desestima la demanda y la A. Provincial 
confirma. 
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No se da la casación. El contrato se rehere a los «bajos y piSO>>, sm deter­
minar con precisión la fmca, pero no al desván 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 m 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. Según reitei·ada 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 acción ejercitada 
no puede incluir más que los casos comprendidos en el arrendamiento y a los 
cuales llega la posesión aiTendatlcia (Sentencias de 29 de septiembre, de 9 de 
octubre y 29 de noVJembre de 1962, 4 de junio de 1964 y 2 de marzo de 1963), 
además de no tratarse de un arrendamiento simple smo complejo, que está 
sometido a la legislación común, la cual no reconoce este derecho al arren­
datai·io. Tampoco puede admitirse el retracto, ya que el artículo 48 L.A.U. dice 
que se aplica a los mismos supuestos del artículo 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 JNSTALACION DEL NEGOCIO. 
EL TRASLADO DE UNA ESCALERA SUPONE UNA MODJFICACION SUS­
TANCIAL QUE NECESITA AUTORJZACION DEL PROPIETARIO. (SENTEN­

CIA DE 27 DE ABRIL DE 1994). 

El Juzgado número 3 de Sevilla estimó la demanda y la Audiencia Provin­
cial confirma. 

No se admite la casación. Las obras autodzadas se refieren al tiempo de 
la instalación o puesta en marcha del negocio, y el traslado de una escalera 
supone una modificaCión sustancial que hubiera necesitado autonzación del 
propietario, siendo Irrele~ante que fuera comumcada o no al propietario, así 
como ocun·e lo mismo con la ampliación del garaje Por otro lado, las obras 
de adaptación del local, aunque sean permitidas, han de realizarse con proxi­
midad a la fecha de celebración del cont¡·ato, lo que no ocurre aquí, pues han 
transcurrido cinco años desde aquella fecha. Las obras alteran la conngura­
ción del local por lo que están incluidas en la causa de resolución. No existe 
abuso del derecho del a!Tendador al eJercitar esta opc1ón de que se halla 
investido el arrendatario. 

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO.-EL ESTADO NO PUEDE SUBROGAR 
EN LAS RELACIONES ARRENDATICIAS DE LA EXTINGUIDA FALANGE 
ESPAÑOLA A OTRAS PERSONAS O ENTIDADES, SIN CUMPLIR LOS RE­
QUISITOS DE LA VIGENTE L. A. u. (SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1994). 

El Juzgado número 3 de Santa Cruz de Teneiife estimó la demanda y la 
Audiencia Provincial rechazó la apelación 

No se da la casación. En 1937 se an·endó la finca a Falange Española y 
más tarde la Organización Sindical, sm autorización de la propiedad, instaló 
en los bajos un establecimiento de venta de objetos de artesanía. En 1977, a 
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virtud de la Ley de Reforma política y el Real Decreto de 1 de abril, la Admi­
nistración del Estado ocupó los locales arrendados, cediendo varias depen­
dencias a diversas entidades culturales y deportivas. En 1982 la posesión de 
estas dependencias pasaron al Gobierno de Canarias. La acción es ejercitada 
por los herederos de la primitiva propietaria-arrendadora y la casación sólo 
la interpone la Comunidad Autónoma de Canarias. Es doctrina de esta Sala 
que la Ley no admite que un inmueble, arrendado por una persona, individual 
o jurídica, sea ocupada por otros, bien por cesión, traspaso o subarriendo sin 
consentimiento del arrendador y da lugar a causa de resolución, principio 
aplicable al Estado a las Autonomías y a la Administración, en general, ya que 
en las relaciones juridico-privadas el Estado no concurre revestido de «impe­
rium» smo en plano de Igualdad (Sentencia de 21 de febrero de 1988). El 
Estado no es el sucesor de Falange española ni ésta, extinguida legalmente, 
pudo subrogar a nadie y sí la Admmistración no pudo subrogarse, mal pudo 
transmitir lo que no tenía. La Administración del Estado no puede adscribir 
a otros organismos de ella los vínculos arrendaticios integrados por la Ley de 
1977 sin contar con la voluntad del propietario-arrendador, como se deduce 
de la consideración de derechos de índole pnvada, derivados de la regulación 
de la vigente LA. U. 

C. R. R. 
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AVILA NAVARRO, PEDRO: La Sociedad Anónima. Editorial Bosch. Barcelona, 1997. 
S tomos con un total de 2.417 páginas. 

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 anónima. Por eso se ha dicho que esta modalidad societana es un capital 
elevado a persona jurídica, sm que sea posible hallar un dato más personal. 
La insolidaridad de los socios con el negocio y aún la posibilidad de que sean 
rigurosamente desconocidos, al darse las acciones al portador, JUstifican la 
denominación de esta forma social. Es, pura y simplemente, una sociedad 
anónima. 

Con estos ace11ados trazos definitonos imcia este monumental libro su 
autor, Pedro Avila NavaiTO, Registrador de la Pmp1edad de Barcelona y No­
tario en excedencia, que, tanto desde su actuación profesional como en las 
clases que imparte en la Escuela de Práctica Jurídica del Colegio de Abogados 
de la capital de Cataluña, está realizando una destacada y encomiable labor 
de enseñar y plasmar por esciito lo que sabe, facilitándose la consulta. 

Hace poco comentábamos 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 últimamente desarrollada por PEDRO AVJLA 
es realmente abrumadora y nos hace preguntamos cómo podrá saca¡· tiempo 
para escribir tanto y tan bien 

Vamos ahora con la recensión de este libro, que ha de ser de forzosa 
síntesis, ya que no resulta nada fácil resumir la doctrina contemda nada 
menos que en cinco tomos con casi las 2.500 páginas. 

En el tomo l se estudia la constitución 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 más duras críticas, pues ha sido indudablemente 
un gran elemento de progreso al acometer empresas para las que serían in­
capaces el empresario ind1vidual y otras formas sociales por su necesana 
limitación de medios; por el contrario, los frecuentes engaños, estipulaciOnes 
y fraudes que a veces concun·en en su entorno han dado lugar al descrédito 
del anonimato y a pensar que constituye un priVJlegio odioso que se limite la 
responsabilidad de quienes sólo buscan una ganancia ilimitada. 

Tras reseñar sus antecedentes y los caracteres de la legislación vigente, 
pasa al concepto legal y la diferenciación entre anónimas y limitadas, resal­
tando que en éstas hay menos limitaciones y requisitos, lo que ha hecho que 
en la actualidad predommen las limitadas en la práctica; no obstante, la ley 
exige la forma de anónimas en algunas de ellas, que se relacionan. La confi­
guración legal de estas sociedades se completa con el estudio de su carácter 
mercantil y se analiza la responsabilidad de los socios, que no se da frente a 
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las deudas sociales, aunque pueden existir supuestos legales o convencionales 
en que sí se da. 

En el capítulo de la constitución se estudian las posibles formas de funda­
ción simultánea o sucesiva de la sociedad. Sabido es que esta última no se da 
en la práctica, por ello se extiende más el autor en los requisitos de la simul­
tánea, especialmente en la escritura y la insciipción en el Registro Mercantil 
que es, naturalmente, constitutiva. Apartado especial merece el artículo 41 de 
la Ley, según el cual las adquisiciOnes onerosas de la sociedad, dentro de los 
dos años de su constitución, 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 Idea de atajar al socio dominante que 
intenta hacer una aportación de bienes supervalorada en perjuicio de los 
demás socios. 

En el capítulo de los estatutos se contempla su confección, redacción, 
interpretación y contenido mínimo; aquí van la denominación, objeto social 
y duración de la sociedad, fecha de comienzo de las operaciones, domicilio 
social, capital dividido en acciones, administración 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 capítulos 4 a 7 se estudian los diversos aspectos de las acciones, que 
son, como se ha dicho, la esencia vital de la sociedad anónima. La acción, nos 
dice Avila, es cada una de las partes en que se divide idealmente el capital de 
la sociedad, que se incorpora a un título negociable cuya atribución comporta 
un conjunto de derechos. Se recogen en este concepto los tres aspectos de la 
acción: 

- La acción como parte del capital, ya que su valor nominal corresponde 
a una efectiva aportación realizada 

- La acción como título, en cuanto los derechos sociales se incorporan a 
un título valor. 

- Y la acción como conjunto de derechos que componen la cualidad de 
socio. 

Tales aspectos se estudian con una amplitud y detalle que denotan el gran 
domimo del autor en la materia. 

En el tomo // se contempla todo lo relativo a los órganos de la sociedad, 
la modificación de los estatutos y el aumento y reducción del capital. 

La sociedad anómma, como persona jurídica, forma su voluntad y la ex­
presa al exterior mediante órganos, que pueden ser de dos clases de sobera­
nía, que delibera y decide sobre los asuntos sociales, y el órgano de gestión 
y representación, que ejecuta los acuerdos y actúa externamente. 

En el capítulo 8 se estudia la junta general, órgano soberano, como se ha 
dicho, que ocupa el primer lugar jerárquico entre los órganos sociales, por 
ello tiene, en principio, una competencia total en la discusión y decisión de 
los asuntos sociales, con los límites marcados por la Ley. En ésta y en los 
estatutos se regulan las normas orgánicas que rigen sus reumones, desde la 
convocatoria en sus diversos modos, lugar y tiempo de su celebración, asis­
tentes posibles, modo de deliberar y tomar los acuerdos y redacción de las 
actas 

En el capítulo 9 se estudia la administración de la sociedad, órgano encar­
gado de las funciones de gestión y representación social. El libro contiene 
todo lo referente al nombramiento de los administradores y su inscripción en 
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el Registro, las cuestiones de incapacidad e incompatibilidades para el ejerci­
cio del cargo, su duración y su posible prórroga. Junto al aspecto de gestión 
está al anejo, pero distinto, de la representación. Avila estudia esta función y 
su ámbito, según los distintos casos posibles, pudiendo ser admmistrador 
único o varios, sean conjuntos o solidarios o constituidos en consejo; puede 
haber otros órganos especiales como apoderados, directores o gerentes, que 
se contemplan igualmente. 

En el capitulo 1 O se amplía el estudio del órgano colegiado de admmistra­
ción a que se refiere el artículo 136 de la Ley al establecer que cuando dicha 
administración se confíe conjuntamente a más de dos personas, éstas se cons­
tituirán en consejo de administración. En los estatutos se han de expresar el 
número de administradores, no inferior a tres, pudiendo fijarse el número 
exacto o sólo un máximo y un mínimo. Dada la importancia en la práctica de 
la actuación del Consejo, es lógico que la ley prevea con detalle las normas 
por las que han de regirse el nombramiento de los consejeros y el funciona­
miento y actuación del consejo, con la posibilidad de impugnación de sus 
acuerdos, no en cuanto a su contenido, como nos aclara el autor, sino cuando 
no se han cumplido los requisitos legales o estatutanos para que sean válidos 
dichos acuerdos. 

Los estatutos, que en principio deben mantenerse inmutables por razones 
de seguridad jurídica, 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 sería prácti­
camente imposible en sociedades con gran número de socws; pero si sólo bas­
tara una mayoría simple se podlian atropellar los derechos de las minorías 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 solución ecléctica exi­
giendo unos requisitos especiales para la modificación encaminados a asegurar 
el conocimiento de los interesados y la protección correspondientes mediante 
una publicidad especial y un quorum determinado. 

Los supuestos más importantes de modificación estatutaria se estudian en 
el capítulo 11 y en los dos siguientes se abordan las cuestiones para realizar 
el aumento y la reducción del capital social, principalmente en cuanto a la 
forma y requisitos para llevarlas a cabo. 

En el tomo 1/1 se recogen, junto a las cuentas anuales, lo referente a las 
transformaciones de la sociedad por fusión y escisión y la disolución, y por 
último, el tema «nuevo» de la llamada sociedad unipersonal. 

La obligación de rendir cuentas anuales sujeta a las sociedades capitalistas 
en general, e incluso a algunas que no lo son. Está regulado en la Ley de 
Sociedades Anónimas, con el complemento de otras vanas normas, que se 
recogen en el capítulo 14 del libro. 

En los capítulos 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 más bien de una conversión. Aquí se estudian los 
diversos casos posibles de transformación de sociedad anónima en otras for­
mas y viceversa, analizando las fases, requisitos y efectos de tales cambios, 
tanto en el aspecto interno como en relación a terceros, en una amplia expo­
sición. 

A veces dos o más sociedades se reducen a una sola y esto puede hacerse 
por fusión propiamente dicha, desapareciendo los entes originarios para for-



1780 INFORMACION BIBLIOGRAFICA 

mar uno nuevo, o por absorción de una sociedad por otra. Por el contrario, 
en la escisión, se desmembra la sociedad en dos o más partes, bien por divi­
SIÓn de su patiimonio o por segregación de una parte, reduciendo el capital 
El autor expone estos supuestos en los capítulos 17 y 18 en cuanto a los actos 
preparatorios, acuerdo y fmmalización, así como los efectos que se originan, 
tanto respecto a la personalidad juiidica de la sociedad afectada, a los socios, 
acreedores, derechos de los trabapdores y situación an-endaticia. 

Las sociedades terminan y se mueren, como todos los seres vivos. El 
autor, siguiendo la ley y la doctrina, distingue y estudia los sucesivos esca­
lones del proceso final de las sociedades, que son la disolución, la hquida­
ción y la extmción formal. Dos capítulos enteros de este libro se dedican a 
estudiar la materia, recogiendo un abundante compendio de doctrina y 
junsprudencia. 

Cuando la sociedad anómma, para financiar sus actividades o necesidades, 
en vez de acudir al crédito bancario, decide hacerlo al crédito púbhco, frac­
ciona la cifra total pretendida en una seiie numerada de obligaciones u otros 
valores, basándose en el artículo 282 de la Ley, que define a la obligación 
como un título valor que reconoce o crea una deuda. El autor estudia, con 
acopio de jurisprudencia, los requisitos de la emisión, sus garantías y la re­
gulación y funcinamiento del sindicato de obligacionistas. 

Y, por fin, en el último capítulo que es el 22, se aborda el problema de la 
llamada sociedad unipersonal, clásicamente vedada, que ha encontrado mo­
dernamente una postura favorable en la Directiva CEE de 1989 y recogida por 
nuestra Dirección General en una Resolución de 1990; el nuevo Reglamento 
del Registro Mercantil contempla la sociedad unipersonal originaria y la so­
brevenida. La sociedad será «unipei-sonah>, pero las cuestiones y problemas 
que suscita siguen Siendo múltiples. 

El tomo IV contiene, a lo largo de sus 600 páginas, un fmmulario amplí­
simo y completo para redactar las actuaciones nacidas de los supuestos que 
antes se han estudiado. La importancia que en la práctica puede tener esta 
guía o vademecum para los profesionales no es preciso ponderarla 

Y para teiminar, el tomo V recoge toda la normativa vigente de las socie­
dades anómmas, no sólo su Ley específica que encabeza el compendio, sino 
todas las demás leyes aplicables a esta forma de sociedad, que son otras doce 
más, y que permiten tener a mano y umdas 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 u-ata de una auténtica obra 
monumental y completa, no sólo utilísima, sino necesana para tenerla sobre 
la mesa, por ser de consulta indispensable. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

MART1N BERNAL, JosÉ MANUEL: Comumdades de vecinos. Legislación y Jurispru­
dencia. Editorial Colex. Madrid, 1998. Un tomo de 466 páginas. 

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 encomiado demasiado. Su estrecha relación con el proble­
ma de la vivienda explica la extraordinana importancia que tiene esta msti­
tución en el orden práctico. 
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Por otra parte, no ha sido ajeno a su auge el trato exageradamente protec­
tor que la legislación especial concedió a los mquilinos. Esto hizo que los 
propietarios de casas, cansados de las ridículas rentas antiguas que se man­
tenían a todo trance, procedieran a dividirlas horizontalmente y vendieron los 
pisos a inquilinos, que pasaron a ser condueños ya en el nuevo sistema de 
propiedad común que se establecía. Y en lo sucesivo, el capital ha huido de 
construir para alqmlar y ya de entrada lo hace para vender por elementos 
separados; así se ha extendido por doquier y cada vez más el régimen de la 
propiedad horizontal. En la práctica de los registros, la inmensa mayoría, 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 ámbito jurídico. Por un lado, la profusión y atención de normas que 
se ocupan de sus problemas; por otro, en los pleitos y controversias que nacen 
de la aplicación en la práctica de los negocios de aquellas normas y a veces 
de difícil interpretación. 

La bibliografía, por supuesto, es igualmente abundante, dado el gran interés 
del tema, en la cual se trata de estudiar no ya sólo 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 comumdades. 

Esta es la finalidad que pretende, y consigue, el libro que ahora presenta­
mos, escrito con acierto por el Doctor José Manuel Martín Berna!, Magistrado 
y Profesor Titular de Derecho Civil en la Universidad Nacional de Educación 
a Distancia. La doble cualidad jurisdiccional y profesora! del autor se deja 
notar en el libro, que contiene una conjunción bien conseguida y armónica de 
doctrina, legislación y jurisprudencia. 

En su presentación nos dice el Profesor Martín Berna! que nos ofrece un 
compendio de jurisprudencia referido a las comunidades de vecinos, concepto 
más amplio que el de la pura propiedad horizontal, ya que se refiere también 
a otras comunidades como veremos. Pero, con antelación a dicha jurispruden­
cia, y para su mejor comprensión, aporta consideraciones sobre los conceptos 
e ingredientes que aquélla resuelve, en razón a que el libro se destina no sólo 
al gremio de JUristas, sino también a los que, sin serlo, tienen interés directo 
en estas comumdades o conviven en ellas. 

Por ello no se limita el libro a las cuestiones Jurídicas de las comunidades, 
sino que aborda también otros problemas importantes que les afectan, como 
la fiscalidad y seguridad y que se relacionan no sólo 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 capítulos 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 práctico, 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 recaído 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 búsqueda exhaustiva, con lo que el autor consigue un espectro 
completo de cada cuestión, informando con detalle de la problemática plan­
teada y de las soluciOnes acordadas. 
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La obra se compone de 21 capítulos, siguiendo en pnmer lugar la sistemá­
tica de la Ley de Propiedad Hmizontal; según ella se estudian los estatutos, 
los órganos soberanos, representativos y de admmistración de la comunidad, 
las cuestiones sobre gastos comunes y obras, los derechos y obligaciones de 
los condueños, tanto respecto a su parte pnvativa como la referente a los 
elementos comunes; y tienen estudio especial los problemas relacionados con 
los ascensores, calefacCión, antenas colectivas y puertas y cerramientos, don­
de las controversias suelen ser más frecuentes en razón de su mayor uso en 
la práctica, por lo que han producido abundante junsprudencia, que en el 
libro se nos manifiesta con detalle y amplitud. 

Igualmente repara el autor con atención 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 comumdades de vecinos, con 
las modalidades y consecuencias de su eJecución 

Los inmuebles urbanos, desde tiempo inmemmial, han estado afectados 
por impuestos de todas clases; recuéi·dese el básico tnbutum soli de los ro­
manos y desde entonces hasta ahora no ha parado el fisco de gravar las 
fincas. El autor recoge toda la retahíla de gabelas que afectan a las comuni­
dades de propietarios. También se conhgui·a en la práctica como gasto nor­
mal de las comunidades el concepto del seguro, que SI bien no es legalmente 
obligatorio, se considera una carga fija, al menos en su cobertura mínima de 
mcendios y responsabilidad civil del edificio, por lo que también se nos expli­
ca sus modalidades y contenido. 

El aspecto registra! de la propiedad horizontal se contempla en los úl­
timos capítulos del libro, donde el autor recoge, junto a las normas hipo­
tecarias sobre la inscripción y configuración del edificio y los pisos o ele­
mentos que lo componen, una completa síntesis jurisprudencia!, tanto de 
sentencias del Tribunal Supremo como de resoluciones de a Dirección 
General. 

Se estudian los supuestos normales y excepciones, la cuestión de si es 
necesaria o no la aprobación de la junta de propietarios para modificar o 
dividir pisos o locales, las titularidades ob rem y los supuestos de complejos 
inmobilimios en construcción o ya construidos; a continuación hace un ensa­
yo sobre como encapn los principios hipotecarios en la Ley de Propiedad 
Horizontal. 

También estudia los supuestos de supracomunidad o subcomunidad, para 
termmar con el complejo tema de los conjuntos residenciales y las urbaniza­
ciones privadas que, por tener también elementos comunes que mantener y 
por su regulación estatutana paralela, fueron llamados gráficamente y con 
acierto «propiedades horizontales tumbadas» por el Notario de Valencia Sape­
na Tomás. Estos conJuntos han motivado numerosas sentencias que han ve­
nido a decimos que más que una figura meramente asociativa, como se pensó 
al principio, hay una verdadera comunidad de tinte domimcal, con sus corres­
pondientes obligaciones. 

Una gran ayuda de tipo práctico es que el libro termina incluyendo el texto 
de las nonnas de más frecuente aplicación en este mundo de las comunidades 
de vecinos, empezando por la Ley de Propiedad Honzontal completa y si­
guiendo por las reglamentaciones especiales de administradores de fincas, 
ascensores, casillas postales, cédulas de habitabilidad, fiscalidad, reglas sobre 
minusválidos, paraiTayos, piscinas e instalaciones deportivas, televisión y ví­
deos comunitarios y estaciones radioeléctricas. 
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Como se ve, un verdadero código o compilaCión de conceptos básicos, 
normativa y JUrisprudencia de ese espacio «vecinal» en el que casi todos vi­
vimos y que supone una apreciable fuente de información directa, tan útil 
para JUristas como para los que no lo son. Si el autor se había propuesto la 
finalidad de aportar las necesadas consideraciones sobre los conceptos que la 
jurisprudencia resuelve en esta materia, repetimos que lo ha conseguido. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

CENTRO DE ESTUDIOS REGISTRALES: EstudiOS Jurídicos de/ profesor FEDERICO DE 
CASTRO. Edición realizada por MANUEL AMoRóS GUARDIOLA. Colegio de Regis­
tradores de la Pmpiedad y Mercantiles de España, con la colaboración de 
la Fundación Matiitense del Notariado Prólogo de LUis DIEZ-PicAza y PoN­
CE DE LEóN. Madrid, 1997. Dos tomos con 1966 páginas. 

Si lo normal es que los buenos maestros dejen huellas apreciables entre 
sus discípulos, cuando estos maestros, además, sobresalen por su doctnna y 
humanidad, la huella se hace más profunda, convirtiéndose en escuela que 
forman sus seguidores. Ellos hacen pervivir el recuerdo del miciador median­
te la contmuación de su magisterio. Tal es el caso de don FEDERICO DE CASTRO, 
maestro de tantas generaciOnes de buenos juristas españoles que aún siguen 
sus directrices y que ahora nutren gran número de cátedras universitarias y 
pueblan las más prestigiosas profesiOnales jurídicas de nuestra Patria. 

A finales del año 1993 se celebraron en el Colegio de Registradores unas 
conferencias de homenaje al profesor DE CASTRO y el texto de las mismas se 
recogió en un libro que hace poco hemos comentado y resumido en estas 
mismas páginas. En su presentación, el entonces Decano del Colegio, JosÉ 
PoVEDA DIAz, decía que la mfluencia del maestro en la ciencia jurídica ha sido 
realmente profunda; indudablemente es el mejor jurista español del siglo y 
ello es palpable en que la mayoría de sus Ideas están ya tan asumidas por la 
doctrina y la jurispmdencia y que se han convertido en acervo común, 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 FEDERICO v de 
él recibimos en su día nuestras iniciales nociones iuspnvatistas mediante- sus 
clases y por aquel libro inolVJdable Derecho Civzl de Espai'ía, que tenía como 
entrada, en llamativos caracteres griegos aquella sentencia: «Es preciso obe­
decer a Dios antes que a los hombres», que venía a ser el paradigma y punto 
central de la concepción iusnaturalista del maestro. 

Es lógico, 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 FEDERICO que estaban dispersos por variados lugares de no siempre fácil 
acceso. La tarea ha sido, sin duda, complicada y muy laboriosa. Pero ha 
resultado completa y perfecta porque la edición se ha preparado y realizado 
con especial canño y dedicaCión por nuestro compañero y también catedrá­
tico MANUEL AMORós, como solo él sabe hacerlo, según nos dice con acierto el 
prologuista Profesor DIEZ-PicAza. 

Que AMoRós es un perfecciOnista, todos lo sabemos, en especial quienes 
trabajamos a su lado; pero, además, concurre en él la circunstancia de que 
muestra un gran afecto a la memoria de don FEDERICO y profesa de modo 
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patente su línea de magisterio. Son ingredientes que, junto con la altura m­
telectual de AMoRós, habían 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 España, que ha sido objeto de 
nueva edición, y los trabajos sobre la personalidad JUrídica, que también se 
publicaron separadamente, en estos dos tomos que presentamos se ha reco­
gido la totalidad de la obra de don FEDERICO y que estaba dispersa en varios 
lugares, especialmente en «SU» Anuario de Derecho Civil y en otras publicacio­
nes, entre ellas la Revtsta Gmeral de Legtslación y Jurisprudencza, la Revrsta de 
Derecho Pn·vado, la Revista Espal'iola de Derecho Internacional y otras varias 
colecciones, que se citan. 

La búsqueda hecha por AMORós ha sido minuciosa. Además, una vez obte­
mdo el materíal, 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 políticas y legis­
lativas bien diferentes. Pero AMORós ha superado bien la cuestión adoptando 
un sistema de ordenación que consideramos acertado. Clasiflca los trabajos 
en cmco grandes grupos, comprendiendo en el primero los estudios monográ­
ficos, de contenido prevalentemente teórico. En el segundo grupo recoge los 
estudios legislativos, donde entran los comentarios a la reforma de aquel 
artículo 321 del Código Civil que sujetaba a la mujer hasta los veinticinco 
años y otras reformas legislativas de Francia y Egipto. Las notas bibliográfi­
cas, donde el maestro comentaba y criticaba la aparición 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 último apartado se 
incluyen estudios varíos entre los que destacan las notas en memoria del 
Maestro CASTÁN y un discurso de recepción de un académico de la Real de 
Jurisprudencia y Legislación. 

Dentro de cada uno de los apartados dichos, los trabajos se ordenan cro­
nológicamente, según el lugar de su publicación en las revistas que se citan. 
Pai·a facilitar la búsqueda del trabajo deseado, al final de la obra hay dos 
utilísimos índices alfabéticamente ordenados, por materias y autores. 

Difícil, casi imposible, distinguir cuáles pueden destacar de entre estos 
trabajos. En verdad, todos tiene una gran altura científica y una sistemática 
doctrinal que constituyen un verdadero monumento jurídico, tanto conjunto 
como uno a uno. Pero sí queremos señalar que nos ha Impactado el referente 
a la cuestión foral, por su profundidad y sensatez. Pero es que, además, nos 
ha hecho recordar aquellas clases en la Universidad, entonces llamada Cen­
tral, en el caserón de la calle de San Bernardo, que don FEDERICO explicaba, 
día a día y sin faltar jamás. Estaba recién acabado el Congreso de Derecho 
Civil de Zaragoza y la cuestión estaba candente; ahora, al cabo de cincuenta 
años, hemos leído de nuevo, hemos recordado sus ideas y hemos comparado 
con la situación actual del problema. Por eso hemos releído este trabaJO con 
emociOnada atención, 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 doctrína es lo suficientemente básica como para mantener su vi­
gencia. Con razón sostiene D!EZ-PICAZO en el prólogo que no es del todo válida 
la idea, cierta o inventada, que se atribuye a un autor que dijo que basta un 
pequeño cambio en las leyes para tirar por tierra toda una biblioteca. Eso 
sería olvidar, dice con razón, que en la teoría jurídica hay construcciones 
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dogmáticas o conceptuales que sobreviven a cualquier mutación legislativa y 
que, además, explican las nuevas leyes que no podrían entenderse sin tales 
doctrinas básicas y previas. 

Cuando además se trata de obras que son señeras en el pensamiento jurí­
dico, hay que evitar que lleguen a convertirse en simples curiosidades eruditas 
que sólo podrían encontrarse en las bibliotecas y después de una laboriosa 
búsqueda 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
bliográfica, reconocida por todos, obtiene un nuevo y gran acierto con la 
publicación 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 AMORóS, que con esta cuidadísima realización pone un broche más 
en su lúc1da tarea al frente del Seminario de Derecho Hipotecario que dirige. 

FRANCISCO CoRRAL DUEÑAS 

OzcARiz MARCO, FLORENCIO: El contrato de depósito. Estudio de la obligación de 
guarda. Ed. Bosch, 1997. 

La recensión de la obra del doctor FLORENCIO OzcARiz MARco El contrato de 
depósito. Estudio de la obligación de guarda ha de comenzar, sin duda, por 
subrayar la valiosa aportación jurídica que, a través de esta monografia se 
realiza. El exhaustivo análisis que se efectúa de la obligación de guarda en el 
contrato de depósito, hace de este trabajo un instrumento eficaz para la prác­
tica jurídica e indispensable para el estudio y comprensión del tema. El pro­
fundo conocimiento práctico que el autor tiene de aquel contrato por su 
dilatada experiencia como asesor juridico de una entidad de ahorro, unido a 
la finura jurídica 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 depósito desde una óptica innovadora: la guarda como 
obligación principal del depositano. Esta será utilizada como eje alrededor 
del cual girará toda la obra, con el objeto de llenarla de contenido, frente a 
la incertidumbre e indefinición legal, proporcionándole cuerpo hasta lograr, 
al fin, no sólo precisar sus contornos, sino también fijar los límites del depó­
sito respecto de otros contratos en los que la custodia o conservación son 
actividades comprendidas en la prestación debida. Con esa finalidad se com­
para aquel contrato con todos aquellos otros en los que se realiza una acti­
vidad de custodia sin posesión. Se parte de la obligación de guarda, que 
servirá como criterio para configurar el depósito, y se termina concluyendo 
que sm posesión no hay guarda. Con el mismo objeto de delimitar Jos perfiles 
de la institución que nos ocupa a través de la obligación principal del depo­
sitario, se analiza la esencia del contrato de depósito irregular demostrando 
que la guarda escapa de esta forma contractual. 
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Es original en sí 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 
mterés del depositante, y es desde la contemplación de ese mterés como se 
conduce el estudio de aquélla a lo largo de toda la obra. 

La propia estmctura 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 clásica distinción entre los contratos, aquélla que los ordena fijando 
el criterio diferenciador en que unos llevan aparejada traslación posesoria, 
mientras que otros no, lo que importa en el estudio que nos interesa ya que 
solamente entre los primeros cabe el contrato de depósito Sin posesión no 
hay guarda y sin guarda no hay depósito pero, aún 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 traslatrvos 
del dominio no contemplan la obligación de guarda, porque el propietario 
consen•a el objeto que le pertenece, o por su propio interés, o porque se había 
obligado a entregar a otro esa cosa de la que es dueño. En este último caso, 
nos dice el autor, en que una persona está obligada a conservar una cosa de 
la que trene el dominio, como OCUlTe con el vendedor que debe conservar para 
entregar el objeto vendido, no hay propiamente obligación de guarda, sino la 
obhgación de custodia o de conservación que se establece en el artículo 1 094 
del Código Civil. A pesar de todo lo dicho anteriormente, es posible que el 
dueño de una cosa esté obligado a guardarla, tal como sucede en los casos en 
que quien ostenta el dominio no tenga derecho a la posesión inmediata, sien­
do ejemplo de esa situación el caso del nudo propietario que detenta la cosa 
con obligación de restmirla al usufTUctuano. Lo importante, en conclusión, y 
esta es nueva tambrén, 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 sólo en los 
casos en que se posee por drstinto concepto del de dueño existe obligación de 
guardar. Se descubren de este modo al lector a lo largo del estudio inconta­
bles contratos en los que, de forma insospechada, la obligacrón de guarda se 
encuentra agazapada, ofreciéndose los criterios que, de un modo objetivo, 
permitan distinguirla con claridad de otras obligaciones más o menos afines 
La búsqueda del contenido de la obligación de guarda es el hilo conductor de 
este trabajo y para encontrar la clave nos indica el autor la necesidad de 
investigar cuál sea la prestacrón que produce la entera satrsfacción del interés 
del depositante. Es precrso preguntarse qué busca el depositante al contratar 
el depósito para saber en qué consiste la obligación de guarda del depositano. 
Es un hecho que el depósito aparece en nuestros días frecuentemente ligado 
a otros contratos y que su evolución ha propiciado la aparición de numerosas 
frguras, algunas las cuales, por contener una obligación de custodiar, conser­
var o guardar, aparecen con perfiles borrosos y difíciles de precisar con res­
pecto al depósrto. Dichos contratos son, en ciertas ocasiones, simples moda­
lidades del anterior que quedan subsumidas en el mismo, pero en otras forman 
categorías distintas, siendo uno de los más grandes logros de este trabajo, el 
haber sabido desnudar el contrato de depósito de aquellas vestiduras que lo 
disfrazan con rasgos propios de otras institucrones, remitiéndonos a su más 
pura esencia, lo que permite en definitiva clarificar los contornos de la res­
ponsabilidad contractual del depositario. 

Para conseguir el propósito apetecido, esto es distmguir el depósito de 
otros contratos que, persiguiendo también como fmalidad la custodia de una 
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cosa, no llevan aparejada la posesión de la misma para su postenor devolu­
ción, realiza el autor un estudio 1iguroso y pormenorizado de las distintas 
formas contractuales de custodia sin posesión, así como del depósito in-egu­
lar, y también de los casos en que se traslada la poses1ón de la cosa con una 
finalidad distinta de la guarda. La clasificación que propone el autor y que 
distingue entre aquellos contratos que persiguen la custodia de un b1en 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 razón de ser su 
objeto fungible, el traslado posesorio conlleva la pérdida dominical del tradens 
con la consiguiente integración del objeto en el patrimonio del receptor; y los 
conocidos como de depósito, caracterizados porque el depositano ha de llevar 
a cabo su activ1dad de guarda en posesión de la cosa pero sin que le sea 
perm1t1do ninguno de los provechos que la posesión lleva consigo La anterior 
distinción, debidamente razonada, conduce a dos conclusiones. La primera es 
que la obligación de guarda exige la posesión de la cosa sobre la cual recae, 
requisito éste que, al ser exigido, permite diferenciar el depósito de aquellos 
contratos en los que se ha de custodiar algo sin poseerlo. La segunda conclu­
sión es que aquella obligación, la de guarda, excede de la mera obligación de 
conservar, lo que excluye a los contratos en los que se adqu1ere la propiedad 
de la cosa, ya que SI 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 elevándola a la cate­
goría de causa, como genmna y principal obligación del depositario, en sí 
misma considerada y no como simple quehacer accesorio de la obligación de 
restituir. Se pone el acento en que el contenido esencial del contrato, aquello 
que el depositano ofrece como prestación al poseedor de una cosa mueble, es 
la guarda. Se desa1Tolla de un modo totalmente innovador el hecho de la 
posesión del depositario, realizando un mmucioso examen de todas las pro­
hibiciones que se le Imponen, en especial las deiivadas de la necesidad de no 
usar nunca en propio beneficio la cosa depositada, pero razonándose la per­
misib!lidad de un uso de la cosa que estuviera restringido al interés del depo­
sitante. Se observa que nace el depósito cuando un poseedor, que puede o no 
ser propietario, se ve en la necesidad o conveniencia de cesar temporalmente 
en la posesión de un bien, interesándole que otro lo posea para él y sin 
renunciar a su derecho de seguir poseyendo en el futuro. Por la obligación de 
guarda otro cuidará del bien para que continue en su se¡· conforme a la propia 
naturaleza de la cosa y de tal modo que no cese el depositario en la posesión, 
para que se pueda así consumar el contrato al producirse, finalmente, la 
restitución. 

Se insiste así en el análisis de la obligación de guarda, esta vez en su doble 
vertiente de obligaCión de custodia y como obligación de conservación. En su 
primera faceta se trata de que la cosa no se pierda y no sea sustraída, y en 
la segunda, la conservación, se abre paso a una amplia gama de actividades, 
incluida la admmistración en algunos casos, que conformarán la obligación 
de guarda en aquellas ocaswnes en que la voluntad del depositante lo esta­
blezca, la propia naturaleza del objeto depositado así lo exija, o lo impongan 
los usos sociales. Se estructura sobre estas bases la obligación de guarda 
como una obligación dinámica, activa, de contenido amplio y elástico, frente 
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a la concepción clásica que ve la guarda como un mero tener pasivamente la 
cosa hasta que el depositante la reclame, y que no excluye la utilización del 
objeto por el depositario si su uso redunda en interés del depositante y no en 
provecho del depositario. 

Esta concepción de la guarda permite al autor establecer como conclusión 
la aplicación de las normas del depósito a supuestos contractuales distintos de 
éste, pero que imponen una obligación de guarda. Así, 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 obligación de devolver otro tanto de la misma especie y calidad, el 
contrato de depósito 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 obligación de restituir exactamente aquello que se 
recibió. 

Desde esta concepción de la guarda como la obligación principal del depo­
sitario, que nace con la entrega de la cosa y que tiene como finalidad hacer 
posible la restitución, se insiste en que la causa del depósito será, precisamen­
te, la guarda ya que la restitución no justifica en sí misma el interés del 
depositante en un desplazamiento posesorio. Ello permite que el interés de 
éste se vea satisfecho con la sola posesión del depositario, pues en el contrato 
estudiado la guarda es la prestación comprometida por el depositario y, como 
esa guarda se realiza para el deponente, no se tendrá por cumphda debida­
mente la prestación si la actividad realizada no culmina con la reposición 
posesoria en manos del mismo o de quienes sean llamados a recibir la cosa 
subsidiariamente. La conclusión absolutamente original es que el interés del 
depositante es propiamente la posesión de la cosa por el depositario, siempre 
que sea posesión para guardar de la cosa, pues la guarda en el depósito es la 
propia posesión. 

M." DoLORES MEzourrA GARc!A-GRANERO 

MEDINA DE LEMUS, MANUEL: Don Calixto Va/verde, una vocación universitaria. 
Seminario JERÓNIMO GoNzALEz. Centro de Estudios Registrales del Colegio 
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Madrid, 1998. 
Un tomo de 334 páginas. 

Antes de empezar a exponer la vida y obra del personaje biografiado, se 
pregunta el autor si el Profesor V AL VERDE tuvo una sensibilidad específica por 
los temas relacionados con el Registro de la Propiedad. Al respecto, nos dice 
que el Derecho Registra! no podía suponer para don CALIXTO una trayectoria 
más, sino que venía envuelta en el contexto general de su fonnación Civilista. 
Así, 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 título, destilando lo que debe ingresar en el Registro con los 
pertinentes efectos y desechando todo aquello que resulta incompleto, inco­
rrecto o no idóneo para la registración. 

Las ideas registrales contenidas en el Tratado de Derecho Civil del Profesor 
Valverde son así reunidas, «destilando» igualmente su esencia, en este libro 



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 1789 

que presentamos, con el que sigue la serie biográfica del Seminario Jerónimo 
González. Su autor es MANUEL MED!NA DE LEMUS, Profesor titular de la Univer­
sidad Complutense de Madrid, que además de buen civilista es bibliófilo de­
clarado, el cual ha buceado en archivos y bibliotecas para obtener esta exce­
lente biografía del personaje que le ha sido encargada. 

Aunque había pocos libros a donde acudir y las fuentes eran bien escasas, 
como nos comentó cuando ponía manos a la obra, él ha sabido sacar gran 
provecho y su afanosa búsqueda ha dado como resultado el fruto de una 
biografía completa y jugosa. 

Partiendo de las raíces rurales de su personaje, retrata de mano maestra 
el ambiente en que hubo de moverse, desde que empezó sus estudios hasta 
culminados llegando a ser Profesor universitario y Rector de la Universidad 
de Valladolid, con alguno salida esporádica a la política. MED!NA DE LuMus 
saca a colación en cada etapa los acontecimientos sociales y políticos contem­
poráneos que conformaron la historia, un tanto ajetreada, de la España de los 
finales del siglo XIX y principios del xx, que es cuando transcurre el ciclo vital 
de don CALIXTO. Con ello, el libro gana en perspectiva y es más completo, pues 
el lector puede seguir de modo ameno todo el abamco de realizaciones, estu­
dios, trabajos y cargos desempeñados por el biografiado, sin caer en ningún 
momento en el frecuente cansancio que suele producir una sucesión monóto­
na de acontecimientos un tanto monocordes. 

De la exposición biográfica pasa el autor a exponernos la obra jurídica 
civilista general del Profesor VALVERDE y a los temas específicos que nos mte­
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 comentó, tratando aquel intento un tanto desca­
bellado de regeneración del campo que abortó por varias causas, entre ellas 
la guerra. Por eso, no nos detenemos en este punto. 

Solo nos centraremos en el estudio que hace MEDINA de la sistemática que 
siguió don CALIXTO V AL VERDE respecto al Derecho Hipotecario, al que incluyó 
de modo inorgánico en su Tratado de Derecho Civrl en varias partes separadas. 
Hay que pensar, nos dice, que en la época en que aquel libro se escribió no 
estaba aún estructurada la materia registra!, ni siquiera se pensaba en que 
formara un cuerpo de doctrina más o menos autónomo. Así, al hablar de la 
hipoteca, aprovecha para dar una idea bastante completa de los sistemas 
registrales francés, australiano y alemán. Y después, al tratar de los derechos 
reales, estudia la inscnpción y se adelanta a teorías posteriores defendiendo 
la necesidad de que ésta tuviera carácter sustantivo y fuese constitutiva con 
carácter general y no sólo para la hipoteca. Finalmente, después recoge en su 
Tratado las anotaciones preventivas, la extinción y la rectificación de asientos, 
los entonces vigentes expedientes posesorios y la organización 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 exponía estos temas, aunque ya hemos dicho que de 
modo un tanto disperso y sin tener un tratamiento sistemático adecuado. No 
obstante, la atención que a él le merecía el Derecho Hipotecario queda reve­
lada en las frases suyas que recoge el Profesor MEDINA: «Tan grande es la 
importancia que tiene en el Derecho el régimen hipotecario y su reglamenta­
ción en las legislaciones, que de él depende el acrecentamiento de la riqueza 
territorial, el desenvolvimiento del crédito agrícola, la facilidad y libertad de 
contratación, el establecimiento de las relaciones jurídicas que contienen los 
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derechos reales y la seguridad y fijeza de la propiedad en sus distintas mani­
festaciones ... >>. Y stgue diciendo que cada día ofTece mayor interés el estudto 
y conocimiento del régimen hipotecado, porque si por él se dan garantías a 
la propiedad y demás derechos reales, es natural que se regule el Regtstro de 
la Propiedad para ponerlo en consonancta con las necesidades modemas y 
con la extgencia de la vida actual que requiere, dada su enorme actividad, que 
la propiedad circule y se movilice de tal modo que las transmisiones tengan 
garantía absoluta e infalible a prueba de litigios. 

El Profesor MANUEL MEDINA es frecuente colaborador de esta Revista y ha 
escrito varios buenos hbros de los que hemos venido dando noticia. Stendo, 
como lo es, un lector impemtente, es natural que tambtén sea un buen escti­
tot· y aquí lo demuestra de nuevo Las estampas del Valladolid fimsecular y los 
trazos políticos de nuestt·a historia sedan suficientes pat·a recomendar la lec­
tura del libro, garantizando la amemdad. Pero además, la biografía del per­
sonaje y el análisis de su obra jurídica son de gran altura y hacen que, efec­
tivamente, se despieti:e en el lecto1· la culiosidad por los temas tt·atados. El 
trabaJO de afanoso buscador de bibliotecas ha sido fecundo y como ha sabido 
refleJarlo muy bien, damos la enhorabuena a nuestm amigo MEDINA DE LEMUS. 

FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 
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REVISTA GENERAL DE DERECHO 
Número 645 (Junio 1998). 

«La incidencia de las rupturas matrimoniales en el derecho de sucesiones», 
por JUAN MANUEL LLOPIS GINER, pág. 7041. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-Il. DERECHOS LEGITIMARIOS: II.l. PLAN­
TEAMIENTO DE LA CUESTIÓN. 11.2. SENTENCIA FIRME Y POSTERIOR MUERTE DE UNO DE 
LOS cóNYUGES: II.2.1. Sentencia finne de divorcio. II.2.2. Sentencia finne de 
nulidad. II.2.3. Sentencia finne de separación. II.3. MuERTE DE UNO DE LOS 
CÓNYUGES UNA VEZ SE HA INICIADO EL PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO, NULIDAD Y SEPA­
RACIÓN: Il.3.1. En el proceso de divorciO. Il.3.2. En el proceso de nulidad. 
Il.3.3. En el proceso de separación. Il.4. SUPUESTOS ESPECIALES: Il.4.1. La 
separación de hecho. 11.4.2. El perdón o la reconciliación.-Ill. EL EXCON­
YUGE y EL TESTAMENTO DEL PREMUERTO: III.l. EL TESTAMENTO ANTE­

RIOR A LA CRISIS MATRIMONIAL Y QUE NO HA SIDO REVOCADO: 111.1.1. En el testa­
mento figura el cónyuge como legztimario respecto de su cuota. III.1.2. El 
excónyuge fue nombrado heredero o legatario. III.2. TESTAMENTO POSTERIOR A 
LA SENTENCIA DE SEPARACIÓN, 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 título del estudiO refleja se examinan diversas 
situaciones en las que puede encontrarse el jurista ante un supuesto de in­
cumplimiento del negociO jurídico 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 cónyuges 
fallece. 

S1 cuando se produce el fallecimiento hay una crisis matrimonial, ésta 
puede encontrarse en vanas fases distintas: en el inicio del procedimiento de 
separación, nulidad o divorcio; o cuando se ha dictado sentencia definitiva; o, 
simplemente cuando exista sólo una separación de hecho, en tales casos la 
situación 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 sucesión se encuentra fundada o en la propiedad, o en la 
familia o 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 
artículo 39 CE que consagra la protección social, económica y jurídica de la 
fam1ha por parte de los poderes públicos El autor pone de mamfiesto la 
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agravación del tema al haber sido la legislación reformada en varios aspectos 
a través de distmtas leyes especiales, sm tener una visión de conJunto. 

El grueso del estudiO lo constituye el examen de la situación del excónyuge 
como posible legitimario en la herencia del premuerto, análisis en el que se 
pone en relación el momento del otorgamiento de la úll!ma voluntad y el 
proceso de nulidad, separación o divorcio. También se examina el otorga­
miento de testamento en momento anterior al inicio de cualquier proceso 
matrimonial y la situación 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 cónyuge como legitimario respecto de su cuota, cláusula que en los 
supuestos en que se verifique la crisis matnmomal debe considerarse ineficaz. 
Analiza también el supuesto de hecho en el que el excónyuge 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 situación del excón­
yuge en el llamamiento de la sucesión intestada, cabe decir que no t1ene 
derecho sucesorio alguno ni el excónyuge divorciado, m el excónyuge cuyo 
matrimonio fuera declarado nulo. 

Por último, con buen criterio se detiene en una selie de cuestiones intere­
santes como son la delegación al cónyuge sobreviviente de la distribución del 
terciO de meJora, en relación con la ruptura matrimonial, en cuyo caso no se 
dará la delegación si existe una sentencia de divorciO, nulidad o separación 
entre los excónyuges. Sin olvidar, para finalizar, el supuesto de existencia de 
seguro de vida del causante, el cual no fonna parte del caudal rehcto pero que 
puede haber dejado como beneficiario al otro cónyuge, y los problemas que 
se plantean en relación con la ruptUI·a matrimonial. 

«Transmisión de cosa legada mediante representante», por JuAN MARíA DIAZ 
FRAILE, pág. 7075 (sin sumalio). 

COMENTARIO: En este artículo el autor procede al estudio de la institu­
ción civil del legado de cosa concreta y determinada, sus posibles causas de 
revocación, en particular a través de su enajenación, la delimitación de la 
suficiencia de poderes para enajenar b1enes previamente legados y, finalmen­
te, el ámbito de la calificación registra! de tales situaciones. 

Concretamente analiza la enajenación 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 enajenación no determinm·á 
la consecuencia de la revocac1ón del legado y la paralela eficacia de la venta 
celebrada, sino que el legado mantendría su propia vigencia y eficacia por no 
cumplirse el presupuesto en que basa el efecto ¡·evocatolio el artículo 869 2 
del Código Civil que no es otro que el de la voluntad presunta o tácita del 
testador de dejar sin efecto la manda. Todo ello temendo en cuenta que el 
requisito esencial es la voluntariedad de la enaJenación hecha por el testador, 
pnncipio básico en materia sucesoria y que enlaza con el carácter personalí­
S!mo de los actos testamentmios, con referencias a determinados supuestos 
de enaJenaciones mválidas que carecen de eficacia revocatolia. Afirmaciones 
realizadas por el autor que son contrastadas con las opiniones de la doctlina 
científica, con la jurisprudencia, sm olvidar la doctnna emanada de las Reso­
luciones de la DGRN 
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En cuanto a la cuestión del alcance de la calificación en matena de docu­
mentos notanales en casos de fraude de ley, consecuencia de las extralimita­
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 interpretación contextua!, a la documentación que obra en el Registro, o 
simplemente de la que se adjunta a fi.n de emitir dicha calificación. 

«Efectos de la retroacción de la quiebra sobre hipotecas inscritas a favor de 
algunas entidades financieras», por JosÉ ENRIQUE MoRA MATEO, pág. 7097 
(sin sumario). 

ACTUALIDAD CIVIL 
Número 15 (1998) 

«Estudio de la junsprudencia sobre la validez de la escritura de venta simu­
lada para cubrir la forma de la donación disimulada», por MANUEL ALBALA­
DEJO GARCÍA, pág. 319. 

SUMARIO l. 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 atípicos», por M • DoLORES DIAZ-AMBRONA BARDAJI, pág. 345. 

SUMARIO: A) LA AUTONOMIA PRIVADA: l. PLANTEAMIENTO DEL TEMA 2. CoN­
CEPTO. 3. LA AUTONOM!A PRJVADA EN EL CóDIGO CiVIL Y EN LA CONSTITUCIÓN Es­
PAÑOLA. 4 LIMITES A LA AUTONOMIA PRIVADA.-B) LOS CONTRATOS ATIPI-
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COS: l. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. 2. DENOMINACióN. 3. CoNCEPTO. 4. REGULA­

CióN. S. CONTRATOS ATIPICOS RECONOCIDOS POR LA JURISPRUDENCIA. 

NUMERO 17 ( 1998) 

«Las consecuencias de la adjudicación del uso de la vivienda familiar tras las 

rupturas matrimoniales: especial referencia a la liquidación de la sociedad 

de gananciales>>, por ANA D!Az MART1NEZ, pág. 363. 

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO.-II. VIVIENDA FAMILIAR PROPIEDAD DE 

TERCEROS: A) LA VIVIENDA FAMILIAR Y LA LEGISLACIÓN DE ARRENDAMIENTOS 

URBANOS. B) Los DERECHOS REALES LIMITADOS COMO TITULO JURJDICO DE OCUPACIÓN 

DE LA YlYIENDA Y LA ATRIBUCIÓN DE SU USO EN UN PROCESO MATRIMONIAL. C) LAS 

CESIONES GRATUITAS DE UN INMUEBLE EFECTUADAS POR FAMILIARES DE ALGUNO DE LOS 

CÓNYUGES Y LAS CRISIS MATRIMONIALES: EL PRECARIO Y EL COMODATO.-lll. LA 

VIVIENDA FAMILIAR PERTENECE EN PROPIEDAD A LOS CONYUGES: 

A) TITULARIDAD DOMINICAL DE UNO SOLO DE LOS ESPOSOS. B) AMBOS CÓNYUGES SON 

PROPIETARIOS DE LA YlYIENDA FAMILIAR: a) El ejerCICiO de la acción de división 
y el derecho de uso; b) La incidencia del derecho de uso de la vivienda 
familiar en la práctica de las operaciones liquidatorias de la sociedad de 
ganancrales. 

NUMERO 18 (1998) 

«La condena a indemnizar los perjlllcws causados en la Ley Orgánica 1/1982. 

Especial referencia al daño moral», por FRANCISCO-ANTONIO BELLÓN MoLINA, 

pág. 391. 

SUMARIO: I. INTRODUCCION -II. LA OBJETIVACION DE LA RESPONSA­

BILIDAD. CARACTER Y CONTENIDO DE LA PRESUNCION CONTENIDA 

EN EL ARTICULO 9.3 DE LA LEY ORGANICA 111982.-III. CRITERIOS 

LEGALES DE VALORACION DEL DAÑO MORAL: l. LAS CIRCUNSTANCIAS 

DEL CASO. 2. GRAVEDAD DE A LESIÓN EFECTfVAMENTE PRODUCIDA, Y DIFUSIÓN O AU­

DIENCIA DEL MEDIO A TRAVÉS DEL QUE SE HAYA PRODUCIDO LA INTROMISIÓN ILEGITIMA. 

3. EL BENEFICIO OBTENIDO POR EL CAUSANTE DE LA LESIÓN COMO CONSECUENCIA DE 

LA MISMA.-IV. LA FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR 

DAÑO MORAL EN LA LEY ORGANICA 111982· l. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. 

2. PosTURAS DOCTRINALES: 2.1. En general. 2.2. En relación con la Ley Orgá­
nica J//982. 3. CRITERIOS JURISPRUDENC!ALES. 4. PERCEPCIÓN DE LA CUESTIÓN POR 

EL LEGISLATIVO Y EJECUTIVO. S. CONCLUSIÓN. INEFICACIA DEL CRITERIO «BENEFICIO 

OBTENIDO>> POR LA FALTA DE ACEPTACIÓN DE LA VERTIENTE PUNITIVA DE LA INDEMNI­

ZACIÓN Y LA INCOMPRENSIÓN DEL CONTENIDO DE LAS ACCIONES DIMANANTES DE LA LEY 

ORGÁNICA 1/1982. NECESIDAD DE UNA REFORMA LEGAL. 
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NUMERO 19 (1998) 

«Las entidades públicas y la protección de los menores extranjeros en Espa­
ña», por ENRIQUE FERNÁNDEZ MAsíA, pág. 427. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. SITUACIONES DE RIESGO DE LOS 
MENORES EXTRANJEROS EN ESPAÑA.-lli. LA SITUACION DE DES­
AMPARO DE LOS MENORES EXTRANJEROS: l. LA TUTELA ADMINISTRATIVA 
AUTOMÁTICA POR PARTE DE LAS AUTORIDADES ESPAÑOLAS: a) El régimen general: 
artículos 9 6.1 del Código Civil y 1 de la LPIM; b) El Convenzo de la Haya 
de 1961 sobre competencia de autoridades y Ley aplicable en materia de 
protección de menores. 2. LA GUARDA ASISTENCIAL DE MENORES: a) La integra­
ción de la guarda aszstencial dentro del artículo 9.6 del Códzgo Civil; b) Las 
medidas proviszonales en el Convenio de la Haya de 1961. 3. EL ACOGIMIENTO: 
a) Acogimiento famzliar simple; b) Acogimiento familiar permanente; 
e) Acogimiento familiar preadoptzvo.-IV. CUESTIONES DE DERECHO DE 
LA NACIONALIDAD Y DE LA EXTRANJERIA. 

NUMERO 20 (1998) 

«Reconocimiento de la filiación no matrimonial», por JEsús IGNACIO FERNANDEZ 
DOMINGO, pág. 453. 

SUMARIO: INTRODUCCION -1. LA DETERMINACION LEGAL DE LA FI­
LIACION: a) EL RECONOCIMIENTo: a') Ante el encargado del Registro; b') En 
testamento: a>>) Testamento que precisa la intervención de Notario; 
b>>) Testamento ológrafo, C>>) Otras formas testamentarias; d>>) En otro 
documento público. b) LA RESOLUCióN; e) SENTENCIA FIRME; d) RESPECTO DE 
LA MADRE.-11. SITUACIONES ESPECIALES: a) MENORES E INCAPACEs: 
1'. Menores: a) Regla general; b) Especialidades: .L Menor que no ha cum­
plido aún los catorce años. 2. Menor con catorce años. 11'. Cuando se trata 
de incapaces: b) Del menor o incapacitado; e) Del mayor de edad; d) Del 
ya fallecido; e) Del hijo incestuoso; f) Reconocimiento unilatcral.­
III. CONCLUSIONES. 

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO 
Y MEDIO AMBIENTE 
Número 161 (Abril-Mayo 1998) 

«La incidencia de la Ley 6/98 en el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio>>, por 
LUIS MIGUEL LóPEZ FERNÁNDEZ, pág. 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 HIPOTECARI0.-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 ALUSIÓN A LA EXPROPIACIÓN 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 DERNADO 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 relación con 
el concepto de compromiso utilzzado por el legzslador; b 2) Los argumentos 
que se oponen a la operatividad de la subrogación «ex lege» cuando los 
compromisos tie11e11 naturaleza contractual: b.2.1) La eficacia meramente 
obligatoria o inter-partes del contrato y los artículos 1.091 y 1.257 del 
Código Civil; b 2.2) La relevancia de la persona del deudor en los compro­
misos contractuales y el artículo 1.205 del Código Civil; b 2.3) La propia 
¡-edacción de los preceptos ¡-eguladores de la subrogación «ex lege>> en 
materia urbanística; b 2.4) La inexistencia de previsiones específicas para 
la inscripCión de los compromisos detivados de convemos urbanísticos en 
las NCRH; b.2.5) Argumentos contm la subrogación «ex lege>> según el 
contenido concreto de los compromisos asumidos convencionalmente por 
el propietario b.3) La interpretación de los nuevos datos nonnatzvos según 
la tesis que rechaza la aplicactón de la subrogación <<ex lege>> a los compro­
mzsos derivados de un convenio. b.3.1) La legislación autonómica sobre 
convenios urbanísticos y la competencia estatal para regular las <<Bases de 
las obligaciones contractuales>>; b.3.2) La nueva redacción del artículo 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) RECAPITULACIÓN ACERCA DE LOS PROBLEMAS PLANTEADOS POR LA INTERPRETACIÓN 
DEL ARTICULO 21.1 DE LA LEY 6/98 c.l) Los compromzsos derivados de conve­
nios urbanísticos ni se inscriben nz son trasladables a los adquirentes, 
e 2) Los compromisos no contractuales y la difi'cil interpretación de los re­
quisitos establectdos por el artículo 21 1 para que opere la subrogación <<ex 
lege>>; c.3) In aplicabilidad de las exigencias contempladas en el artículo 21.1 
en relación con los compromisos derivados de la aplicación de los sistemas 
de compensación y cooperación, c.4) Declaración de obra nueva 

<<Las valoraciones en la nueva Ley del Suelo>>, por FRANCISCO GARCfA ERVITI, 
pág. 57 (sin sumario). 

<<El régimen transitorio del suelo en la Ley 6/1998, de 13 de abril>>, por JosÉ 
MANUEL DIAz LEMA, pág 89 (sin sumaiio) 

<<Incidencia pi-áctica de la nueva Ley en los instmmentos de planeamiento y 
de equidistribución en los períodos genet-al y transitoiiO>>, por ENRIQUE 
PORTO REY, pág. 115 

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1.1. LA UNIDAD LEGISLATIVA DEL RÉGIMEN DEL SUELO 
Y DE LA ORDENACIÓN URBANA EN LA LEY DEL SUELO DE 1956. 1.2. LA TÉCNICA DE 
LA CLASIFICACIÓN DEL SUELO PARA ESTABLECER LOS DISTINTOS REGfMENES JURÍDICOS 
DE LA PROPIEDAD. 1.3. LA CARENCIA DE COMPETENCIAS ESTATALES EN MATERIA DE 
PLANEAMIENTO Y GESTIÓN URBANISTICA. 1.4. LA LS98 CAMBIA EL MODELO DE DERE­
CHO DE PROPIEDAD DEL SUELO IMPERANTE EN LA LS92. 1.5 LA CLASIFICACIÓN DEL 
SUELO EN LA LS98 1.5.1. Descripción general de las clases de suelo. 1.5.2 Ade-
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lanto de los principales aspectos de la clasificación 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. Categorías. 
2.1.3. Carácter. 2.1.4. Derechos de los propietarios. 2.1.5. Deberes de los 
propietarzos. 2.1.6. Las técnicas urbanísticas de equidistribucrón. 2.1.7. La 
posible mutación del suelo urbano consolidado por la urbanización en suelo 
urbano sin urba11ización consolrduJu. 2.2. lNCIDENCL4 EN EL SUELO NO URBANI­
ZABLE: 2.2.1. Concepto de suelo urbamzable. 2.2 2. Carácter. 2.2.3. Catego­
rías 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. Carácter residual 
2 3.3. Categorías. 2.3.4. Derechos de los propietariOs. 2.3.5. Deberes de los 
propietarios. 2.3.6. Desarrollo. 2.3.7. La equidistribucrón.-3. INCIDENCIA 
DIRECTA DE LA LS98 SOBRE EL PLANEAMIENTO GENERAL EN EL 
PERIODO TRANSITORIO: 3 .l. LA NECESARIA ADAPTACIÓN DEL PLANEAMIENTO 
GENERAL VIGENTE. 3.2. TABLA DE EQUIVALENCIAS TRANSITORIAS DE LAS CLASES DE 
SUELO. 3 3 CONSECUENCIAS DE LA EQUIPARACIÓN SUSTANTIVA HECHA POR LA LS98 EN 
EL SUELO URBANO: 3.3.1 La drficultad de apreciar en el período transitorio los 
suelos urbanos consolidados o no por la urbanización. 3.3.2. lncrdencza en 
el suelo urbano consolidado por la urbanizacrón. 3.3 3. lncrdencia en el suelo 
urbano sin urbanización consolidada. 3.4. EN EL SUELO No URBANIZABLE. 
3.4.1. La apreciación de las categorías de especial protección y preservado 
3.5. INCIDENCIA EN LOS SUELOS URBANIZABLE Y APTO PARA URBANIZAR: 3.5.1. fncr­
dencra en el desarrollo. 3 S.2. Incidencia de la disminución del porcenta¡e de 
cesión de aprovechamientos. 3.5.3. El deber de ejecutar las obras de conexión 
por los partrculares. 3 S.4. La particrpación de la Administración en los cos­
tes de urbanización. 3 S.S. Otros derechos afectados. 3.6. INCIDENCIA DE LA 
REVERSIÓN EN LAS ÁREAS DELIMITADAS PARA INCREMENTO DEL PATRIMONIO MUNlCIPAL 
DEL suEL0.-4. INCIDENCIA EN EL PLANEAMIENTO GENERAL ENTRA­
MITACION.-5. INCIDENCIA EN LA GESTION URBANISTICA: 5.1. INs­
TRUMENTOS DE GESTIÓN URBANISTICA: 5.1.2. Previsiones de la LS98. 5 1.3. Los 
mecanismos de obtención de terrenos dotacionales. 5.2. INciDENCLA EN EL 
PLANEAMIENTO EN EJECUCIÓN: 5.2.1. En los procedrmiemos de distribución de 
beneficios y cargas. 5.2.2 En los expedrentes expropratonos 

REVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL 
Número 52 (Enero-Abril 1998) 

«Los fundamentos constituciOnales del Estado», por EDUARDO GARCIA DE ENTE­
RRIA, pág. 11. 

SUMARIO: l. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA CONSTITUCION 
ESPAÑOLA: l. CONSTITUCIÓN ESCRITA, RÍGIDA Y SUPERIOR A LAS LEYES Y OTROS 
ACTOS DEL ESTADO. 2. LA CONSTITUCIÓN COMO NORMA JURÍDICA 3. FUENTES DEL 
DERECHO CONSTITUCIONAL 4. PRINCIPIOS DE INTERPRETACIÓN DEL DERECHO CONSTI­
TUCIONAL.-IJ. ESTRUCTURA FUNDAMENTAL DEL ESTADO· l. MoNAR­
QuíA PARLAMENTARIA. 2. DEMOCRACLA REPRESENTATIVA. 3. ESTADO DESCENTRALIZA­
DO. 4. ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO. 

«El derecho a la propia imagen en la sociedad de los mass media», por ALES­
SANDRO PACE, pág 33. 
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SUMARIO: I. 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 históricos», por MIGUEL HERRERO DE 
M!ÑúN, pág. 53. 

SUMARIO: l. HISTORICIDAD Y NORMATIVIDAD EN LA CONSTITUCION.-
11. 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 política y responsabilidad penal», por JoAou!N GARCtA MoRI­
LLO, pág 81. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. CONTROL POLITICO Y CONTROL JU­
DICIAL: LA INTERSECCION DE LOS PODERES DEL ESTADO: l. LA 
RESPONSABILIDAD POLITICA COMO CIVILIZACIÓN DE LA POLfTICA. 2. EL SUJETO ACTIVO 
DE LA RESPONSABILIDAD POLITICA. 3. EL OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD POLITICA. 
4. EL EFECTO DE LA RESPONSABILIDAD POLITICA: EL CESE COMO SANCJÚN.-lll. DE 
LA RESPONSABILIDAD POLITICA A LA RESPONSABILIDAD PENAL· 
l. LOS FACTORES JURlDICO Y POLÍTICO EN LA RESPONSABILIDAD POLITICA. 2. LA RELA­
CIÓN ENTRE RESPONSABILIDAD POLITICA Y PENAL. 3. LA JUDICIALJZACIÚN DE LA POLI­
TICA: EL DESPLAZAMIENTO DE LO PARLAMENTARIO A LO JUDICIAL. 4. EL ESPACIO DE 
CHOQUE ENTRE POLITICA Y JUSTICIA: JUZGADOS Y COMISIONES DE INVESTIGACIÚN.­
IV. DESPARLAMENTARIZACION, JUDICIALIZACION Y PENALIZACION 
DE LA POLITICA. 

«Decreto-ley y financiación de las Comunidades Autónomas: Comentario crí­
tico al RDL 7/1997, de 14 de abril», por ANA CARMONA CoNTRERAS, pág. 111 

SUMARIO: l. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.-11. INCONSTITUCIO­
NALIDAD POR VULNERACION DE LA RESERVA DE LEY ESTABLECIDA 
POR EL ARTICULO 13.4 DE LA LOFCA- l. EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY 
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EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ACTUAL. LA GENÉRICA EXCLUSIÓN DE LOS PRO­
DUCTOS LEGALES NO PROVENIENTES DEL PARLAMENTO. 2. EL ARTICULO 13.4 LOFCA. 
LA CONCRETA EXCLUSIÓN DE LAS NORMAS LEGALES NO PROVENIENTES DEL PARLAMEN­
TO. 3. BREVE EXCURSUS CRITICO. LA PRÁCTICA HABITUAL DE RECOGER LOS PORCENTA­
JES DE PARTICIPACIÓN EN LAS LEYES DE PRESUPUESTOS ¿CUMPLE CON LOS REQUISITOS 
DE LA RESERVA DE LEY?-III. VULNERACION ESPECIFICA DE LA PROHIBI­
CION DE NO AFECTAR AL REGIMEN DE LAS COMUNIDADES AUTO­
NOMAS ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 86.1 CE: l. EL ENTENDIMIENTO 
DE LA EXPRESIÓN «RÉGIMEN DE LAS CC.AA » POR EL TC. 2. ¿FoRMA PARTE EL 
SISTEMA DE FINANCIACIÓN AUTONÓMICA DE DICHO RÉGIMEN? 3. ¿SE PRODUCE AFECTA­
CIÓN EN ESTE cAso?: 3.1. Consideracwnes genéricas en torno al alcance del 
ténnino «afectar,. 3.2. Su percepción por la jurisprudencia constitucional. 
3.3. ¿Incide directamente el RDL 711997 en el ejercicio de las competencias 
autonómtcas? 

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS 
Número 99 (Enero-Marzo 1998) 

«Las transformaciones estructurales del Estado-Nación en la Europa comuni­
tai;a,, por ALBERTO PÉREZ CALVO, pág. 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 amedcano? Candidatos de terceros partidos en las elec­
ciones presidenciales norteamericanas de 1996,, por YoLANDA CASADO Ro­
DRíGUEZ, pág. 23 

SUMARIO: l. 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) PoPuusTs Y PROGRESSIVES. B) Los DoocRATs Y EL AMERICAN INDE­
PENDENT PARTY: G. WALLACE y LA DIVISIÓN RACIAL.--4. LAS ELECCIONES DE 
1996: PRINCIPALES CARACTERISTICAS Y CANDIDATOS DE TERCEROS 
PARTIDOS: l. DE 1992 A 1996: R. PEROT y EL REFORM PARTY. 2. RALPH NADER 
Y EL GREEN PARTY 3. HARRY BROWE Y EL LIBERTARIAN PARTY.-CONSJDERA­
CIONES FINALES. 

«Neoliberalismo, hegemonía y nuevo orden Estrategia y resultante social en 
Latinoamérica», por FRANcisco J. PALACIOS RoMEo, pág. 59. 

SUMARIO: INTRODUCCION.-I. PERMANENTE PRESENCIA DEL LIBERA­
LISMO. EL DISCURSO HAYEK.-2. EL VIEJO-NUEVO ORDEN MUN-



1802 REVISTA DE REVISTAS 

DIAL DESCONSTRUCTIVISTA -3. EL ESPACIO LATINOAMERICANO: 
3.1. EL PLAN BRADY, PIEZA ESTRATÉGICA DEL MODELO HEGEMÓNICO. EL MECANISMO 
TÉCNICO DEL NEOL!BERALISMO 3.2 NEOL!BERALISMO EN SU CONSECUENCIA SOCIAL.­
CONCLUSIONES. 

«El secreto de Estado en el ordenamiento jurídico-constitucional italiano», 
por CARLOS FERNÁNDEZ DELGADO, pág. 103. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-II. LA NORMATIVA DE LA REPUBLICA 
ITALIANA SOBRE SECRETOS DE ESTADO ANTERIOR A LA APROBA­
CION DE LA LEY DE 1977: A) LA LEGISLACIÓN DEL RÉGIMEN FASCISTA SOBRE 
SECRETOS DE ESTADO. B) Su SUBSISTENCIA DESPUÉS DE LA PROMULGACIÓN DEL TEXTO 
CONSTITUCIONAL DE 1 94 7. C) ANÁLISIS DE LOS SUPUESTOS DE APLICACIÓN MÁS RELE­
VANTES DE ESA NORMATIVA. D) LA DOCTRINA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN ESTA 
ÉPOCA.-III. 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) INTRODUCCIÓN. 
B) CONCEPTO Y NATURALEZA DE.L SECRETO DE ESTADO. C) EL CONTROL PARLAMEN­
TARIO DEL SECRETO DE ESTADO. D) SECRETO DE ESTADO Y PROCESO PENAL E) Los 
SERVICIOS DE. INFORMACIÓN y SEGURIDAD.-IV CONCLUSION. 

«Castelar y la República posible. El republicanismo del sexenio revoluciona­
tio, 1868-1874», por JoRGE VILCHES GARciA, pág. 133. 

SUMARlO: INTRODUCCION.-1. EL LIBERALISMO DEMOCRATICO EN EL 
PENSAMIENTO CASTELARIN0.-2. LA REVOLUCION LIBERAL ESPA­
ÑOLA PARA CASTELAR.-3 1868 EL FINAL DE LA REVOLUCION LI­
BERAL ESPAÑOLA.-4. EL REVOLUCIONARISMO Y EL PARTIDO FE­
DERAL PIMARGALLIAN0.-5. CONSTRUCCION Y DESTRUCCION DE 
LA RE PUBLICA DE 1873 -6. LA POLITICA DE CASTELAR EN LA REPU­
BLICA.-7. CONCLUSION. 

«Presidencialismo versus Parlamentarismo: dos enfoques contrapuestos••, por 
DIETER NoHLEN, pág. 161. 

SUMARlO· EL GOBIERNO COMPARADO: EVIDENCIAS TEORICAS Y EMPI­
RICAS.-CAUSALIDAD Y PRONOSTICO.-ESQUEMAS RIGIDOS Y CON­
TEXTOS HISTORICOS -BALANCE FINAL.-BIBLIOGRAFIA. 

«Algunas considemciones sobre el control de las actas electorales en el dere­
cho comparado y en la histona constitucional española>>, por JAVIER PARDO 
FALCÓN, pág 175. 

SUMARIO: INTRODUCCION.-I. LAS MODALIDADES DE CONTROL DE LAS 
ACTAS ELECTORALES EN EL DERECHO COMPARADO: I.l. EL coNTROL 
PARLAMENTARIO. 1.2. EL CONTROL JURISDICCIONAL. 1.3. EL CONTROL MLXTO. 1.4. LA 
NATURALEZA JURfDICA DEL CONTROL DE LAS ACTAS ELECTORALES.-JI. EL CONTROL 
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DE LAS ACTAS ELECTORALES EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL 
ESPAÑOLA HASTA LA CONSTITUCION DE 1978: II.I. EL CONTROL DE LAS 
ACTAS DE LOS PARLAMENTARIOS COMO FACULTAD NATURAL DE LAS CÁMARAS (1812-
1907). Il 2. LA INTRODUCCIÓN DE LA INTERVENCIÓN JUDICIAL EN EL CONTROL DE LAS 
ACTAS ELECTORALES: LA LEY ELECTORAL DE 8 DE AGOSTO DE 1907. Il.3. EL REGRESO 
AL SISTEMA TRADICIONAL: EL CONTROL DE LAS ACTAS ELECTORALES EN LA 11 REPúBLICA. 

«La jurisprudencia iuscomunitaria del TC a doce años de la integración espa­
ñola en las Comunidades EuropeaS>>, por ANTONIO LóPEZ CASTILLO, pág. 189. 

SUMARIO: I. A MODO DE INTRODUCCION.-II. EL FUNDAMENTO CONS­
TITUCIONAL DE LA INTEGRACION ANTE EL TC: l. FUNCIÓN y ALCANCE 
DEL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA INTEGRACIÓN PREVISTO EN LA CONSTITUCIÓN 
ESPAÑOLA. 2. UN COMENTARIO ACERCA DE LA PRIMERA REFORMA (IUSCOMUNTTARJAMEN­
TE coNDICIONADA) DE LA CoNSTITUCióN EN EsPAÑOLA.-111. LA PLENA EFICACIA 
DEL DERECHO COMUNITARIO ANTE EL TC: l. DE LA OBSERVANCIA DE LA 
PLENA EFICACIA DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO POR PARTE DEL TC. 2. DE 
LA GARANTfA DE LA PLENA EFICACLA DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO POR PARTE 
DEL TC. 3. DE LOS LIMITES A LA PLENA EFICACLA DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO 
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC; EN PARTICULAR, EN ATENCIÓN A LA TUTELA CONSTITU­
CIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.-IV. A MODO DE CONCLUSION. 

«El fortalecimiento de las relaciones entre la Unión Europea y Améiica Lati­
na: nuevas perspectivas para una PESC global, coherente y autónoma», 
por JosÉ JAVIER J. FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, pág. 217. 

SUMARIO: RESUMEN.-!. LA POLITICA EXTERIOR Y DE SEGURIDAD 
COMUN DE LA UNION EUROPEA Y LAS RELACIONES CON AMERICA 
LATINA.-2. SOBRE EL BALANCE DE LAS RELACIONES ENTRE LA 
UNION EUROPEA Y AMERICA LATINA -3. SOBRE LAS ESTRATEGIAS 
PROPUESTAS POR LA COMISION PARA UNA ASOCIACION MAS PRO­
FUNDA CON AMERICA LATINA: 3.1. NECESIDAD DE UN DIÁLOGO POLÍTICO 
REFORZADO. 3.2. REALIZACIÓN DE PROGRESOS EN LOS SECTORES DEL URRF. COMERCIO 
Y DE LA INTEGRACIÓN 3.3. CONCENTRACIÓN DE LA COOPERACIÓN CON AMÉRICA LATINA 
EN TORNO A TRES EJES PRIORITARIOS Y A TRES TEMAS TRANSVERSALES DE INTERÉS 
COMÚN. 3 4. OTROS ASPECTOS DE LAS RELACIONES UNióN EUROPEA-AMÉRICA LATINA. 

«Ideología y libertad 1deológica en la junsprudencia del Tnbunal Constitucio­
nal (1980-1990)», por GoRAN RoLLNERT LIERN, pág. 227. 

SUMARIO: I. INTRODUCCION.-II. CLARIFICACION TERMINOLOGICA. 
LIBERTAD IDEOLOGICA, LIBERTAD DE PENSAMIENTO, LIBERTAD DE 
CONCIENCIA -III. LA IDEOLOGIA COMO OBJETO DE LA LIBERTAD 
IDEOLOGICA- ACEPCION CONSTITUCIONAL.-IV. DELIMITACION 
CONCEPTUAL DE LA LIBERTAD IDEOLOGICA. UN ENSAYO DE SINTE­
SIS DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL. l. Su RELACióN coN LOs VALO­
RES SUPERIORES DE LIBERTAD Y PLURALISMO POLITICO. 2. BIDIMENSIONALIDAD Y MA­
NIFESTACIONES EXTERNAS. 3. SUJETOS Y CONTENIDO DE LA LIBERTAD IDEOLÓGICA: LA 
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POSICIÓN JURIDICA DEL ESTADO. 4. Los LIMITES DE SU DIMENSIÓN EXTERNA: LA TEORíA 
GENERAL DE LA STC 120/1990.-V. CONCLUSION FINAL. 

«La reiteración de los decretos-leyes en Italia y su análisis desde el ordena­
miento constitucional español>>, por RAFAEL NARANJO DE LA CRuz. 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-2. LA REITERACION DE LOS DECRETOS­
LEYES EN ITALIA. CONCEPTO Y CAUSAS.-3. LAS DUDAS SOBRE LA 
CONSTITUCIONALIDAD DE LA REITERACION DE LOS DECRETOS­
LEYES EN ITALIA.-4. LA CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA Y LA 
REITERACION DE LOS DECRETOS-LEYES.-5. EL REGIMEN CONSTI­
TUCIONAL ESPAÑOL DE LOS DECRETOS-LEYES Y SU REITERA­
CION.-6. CONCLUSIONES. 

<<La regla de supletoriedad a propósito de la sentencia del Tribunal Constitu­
cional 6111997, de 20 de marzo: contmuidad y renovación del derecho 
estatal>>, por JUAN FRANCISCO SANCHEZ BARRILAO. 

SUMARIO: I. A MODO DE PRESENTACION LA SUPLETORIEDAD EN LA 
DOCTRINA Y EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO­
NAL.-II. PLENITUD ORDINAMENTAL E INTEGRACION DEL DERE­
CHO AUTONOMICO.-III. CONTINUIDAD Y RENOVACION DEL DERE­
CHO ESTATAL-IV. LA STC 61/1997 Y LA PETRIFICACION DEL 
DERECHO ESTATAL-V. CONSIDERACIONES FINALES. 

<<La cuestionable vigencia del principiO de masculinidad en la sucesión de 
títulos nobiliarios (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 
126/1997, de 3 de julio)>>, por MARIA ANGELES MARTIN VIDA, pág. 303 (sm 
sumario). 

REVISTA JURIDICA DE CATALUÑA 
Número 2 (1998) 

<<El arbitraje en las sociedades mercantiles>>, por ELlAS CAMPO VILLEGAS, pág. 9 

SUMARIO. I. INTRODUCCION.-II. LA CLAUSULA COMPROMISORIA ES­
TATUTARIA: A) ASPECTO OBJETIVO. B) ASPECTO SUBJETIVO: l. La propia socie­
dad. 2. Los herederos del socio. 3. Los administradores. 4. Los nuevos so­
cios. C) ASPECTOS FORMALES: l. La expresión de la obligación de cumpltr la 
decisión arbitral del artículo 5.1 de la Ley de Arbitraje. 2. La modificación 
estatutaria como forma de introducir la cláusula arbitral.-III. LAS RELA­
CIONES JURIDICAS y LOS TEMAS ARBITRALES: A) IDEAS GENERALES. 
B) IMPUGNACIÓN DE LOS ACUERDOS SOCIALES: l. El límite de la libre disposictón. 
2. Las normas imperativas en el arbitraje. 3. La pretendida competencia 
exclusiva de la Junsdicción ordinana como causa excluyente de la arbitrabt­
hdad: a) El artículo 22 de la LOPJ; b) El artículo 118 de la Ley de S.A.; 
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e) El artículo 119 de la Ley de S.A.; d) El silencio de la Ley de Sociedades 
de Responsabilidad Limitada. 4. El problema del orden público. S. Los in­
tereses de los terceros. 

«La certificación de acto presunto ante la reforma de la Ley 30/1992», por 
VICENc; AGuADo 1 CuDoLA, pág. 351 . 

SUMARIO: l. PLANTEAMIENTO GENERAL: LA INTRODUCCION POR LA 
LEY 30/1992 DE LA CERTIFICACION EN EL REGIMEN JURIDICO DEL 
SILENCIO ADMINISTRATIVO.-II. LA CERTIFICACION: REQUISITO DE 
PERFECCION Y DE EFICACIA DEL DENOMINADO ACTO PRESUNTO: 
l. LA SOLICITUD DE CERTIFICACIÓN Y DENUNCIA DE LA MORA: UNA PERSPECTIVA DE 
COMPARACIÓN 2. LA CERTIFICACIÓN DE ACTO PRESUNTO COMO DOCUMENTO PÚBLICO. 
3. EL ÓRGANO COMPETENTE PARA EMITIR LA CERTIFICACIÓN: 3 .l. La prohibición de 
delegar la expedición de certificaciones. 3.2. La emisión de certificaciones en 
el caso de Órganos colegiados. 4. EL CONTENIDO FORMAL DE LA CERTIFICACIÓN Y 
SU AJUSTE CON LA REALIDAD: POSffiLES v1AS DE IMPUGNACIÓN. S. LA EVENTUAL PEVI­
VENCIA DE LA DENUNCIA DE LA MORA EN ALGUNOS PROCEDIMIENTOS SECTORIALES. 
6. LA POSIBLE EXIGENCIA DE CERTIFICACIÓN EN v1A DE RECURSO ADMINISTRATIVO. 
7. LA CERTIFICACIÓN Y LA v1A DEL PROCEDIMIENTO PREFERENTE Y SUMARIO DE LA LEY 
62/1978.-III. EL PROBLEMA DE LAS DENOMINADAS RESOLUCIONES 
TARDIAS.-IV. DE «LEGE FERENDAn: ¿DEBE SUPRIMIRSE LA CERTI­
FICACION DE ACTO PRESUNTO? 

«Libertad de expresión del abogado y derecho de defensa», por EUDALD VEN­
DRELL FERRER, pág. 429 

SUMARIO: l. LA SENTENCIA: a) REsuMEN DE LOS HECHos; b) TESIS DE Los 
RECURRENTES Y DEL MINISTERIO FISCAL EN AMPARO; e) FALLO DEL RECURSO.­
IJ. COMENTARIO A LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SENTEN­
CIA.-III. DOCTRINA SOBRE EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LI­
BERTAD DE EXPRESION EN EL EJERCICIO DE LA DEFENSA 
LETRADA.-IV. CONCLUSION. 

REVISTA DE LA ASOCIACION DE ESCRIBANOS DEL 
URUGUAY 
Números 7 al 12 (Julio-Diciembre 1995) 

«Efecto declarativo de la particiÓn», por ENRIQUE AREzo PIRiz y otros, pág. 231. 

REVUE DE DROIT UNIFORME 
Número 1 (1998) 

«Unification of the Law of International Fre1ght Forwarding>>, por JAN RAM­
BERG, pág. S. 
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«La responsabilité civile nucléaire: actualisatwn du régime intemationaJ, por 
FABRJZIO NocERA, pág. 15. 

«Internet et le droit des contrats: Observations d'ordre général et identifica­
tion des intervenantS>>, por LUDOVIC BERNARDEAU y MASSIMILIANO PACIFlCO, 
pág. 32 

REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUEÑO 
Números 2-3 (Mayo-Diciembre 1997) 

«La oferta de pago y la consignación: su eficacia liberatoria en el pago dine­
rario a menores mediante el pmcedimiento de JUI·isdicción voluntaria», 
por MANUEL J. VERA VERA, pág. 211. 

«<nmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales en el Código Civil de 
Puerto Rico: anacronismo inJUStificado», por LEIDA GONZALEZ DEGRO, 
pág. 267. 

«Análisis jurídico de la negligencia profesional de los médicos desde el punto 
de vista del Juez Asociado del Tnbunal Supremo, honorable Antonio S. 
Negrón García», por ADRIÁN J. HILERA ToRREs, pág. 289 

«Pruebas anudrogas en tiempos de crisis», por BRENDA A. GARCIA RAMos, 
pág. 317. 

«¡Quiero ser grande! Estudio general sobre la emancipación», por YoLANDA 
PITINO AcEVEDO, pág. 351. 

«Comentarios a la nueva Ley de Sociedad de Responsabilidad Limitada», por 
BRENDA VERA MIRO, pág. 379. 

«Protección bajo la Ley de Violencia Doméstica a parejas del mismo sexo», 
por JosÉ A. QUIÑONES ToRRES, pág. 399 

«La institución de la ausencia en Puerto Rico», por RosAURA RIVERA TRANI, 
pág. 427. 

«Cabotage Laws: A colonial anachronism», por HÉCTOR l. SANTOS SANTOS, 
pág. 451. 

REVISTA JURIDICA JALISCIENSE 
Número 2 (Mayo-Agosto 1997) 

«Los fundamentos doctrinarios del Dei-echo político-electoral», por LUIS PoNcE 
DE LEóN ARMENTA, págs. 11-27. 

«Decretos 16541 y 16542 del Congreso Local», por JosÉ DE JEsús CovARRUBIAS 
DuEÑAS, págs. 29-48. 

«Legislación electora] de JaliSCO», por CARLOS ALFREDO SEPÚLVEDA VALLE, 
págs. 49-81. 

«Autonomía científica del derecho electoral», por FÉLIX ANDRÉS AcEVES BRAVO, 
págs. 83-95. 

«lnfonne rendido poi- el presidente del Tnbunal Federal Electoral relativo al 
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114 

«Mínimos electorales para la construcción democrática», por VtcroR M. RAMos 
CoRTÉS, págs. 115-125. 
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págs. 151-I92. 
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págs. 193-273 

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA 
Número 159 (Abril 1998) 

«Los ciudadanos y los contribuyentes españoles ante el Euro>>, por DoMINGO 
CARBAJO VASCO, pág. 7. 

«La construcción europea consecuencias para los ciudadanos y las regiones>>, 
por MARTA MAGADAN D!AZ, pág. 11. 

«Los "Principies of European Contract Law": un nuevo paso hacia la armoni­
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CARMEN A. CHAVES GALÁN, pág. 49. 
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NUEL GONZÁLEZ SÁNCHEZ, pág. 59. 

«La eficacia de las garantías, avales y fianzas en los contratos mercantiles>>, 
por VICENTE INFANTE PÉREZ, pág. 71. 

Número 160 (Mayo 1998) 

«La integración constitucionalizada>>, por JosÉ JOAQUíN FERNÁNDEZ ALLES, pág. 9. 
«El espacio financiero europeo como marco del problema del blanqueo de 

capitales>>, por CARMEN A CHAVES GALÁN, pág 21. 
«El Instrumento financiero LIFE>>, por MARIA JEsús LóPEZ DE VALDIVIELSO, 

pág. 35. 
«Dumping Ecológico o Imperialismo Ecológico: una estrategia de comercio o 

una medida de protección medioambiental», por MARTA MAGADÁN D!Az y 
JESÚS l. RIVAS GARClA, pág. 47. 

«La residencia fiscal y su influencia en la libre circulación de trabajadores 
comunitatiOS>>, por SANTIAGO ALVAREZ GARclA, pág. 57. 

«El arbitraje "ad hoc" y el arbitraje institucionaln, por JosÉ DIEz CLAVERO, 
pág. 65. 

«Sobre la tutela judicial efectiva en un supuesto conflicto entre el Derecho 
europeo y el español (Comentario a la STC 45/1996, de 25 de marzo)>>, por 
AGusTIN RUiz RoBLEDO, pág 71. 
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