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ESTUDIOS 





El objeto de la hipoteca inmobiliaria 
(Comentario al art. 106 de la LH) 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS: l. LA 

LEY HIPOTECARIA DE 1861: CLASIFICACIÓN CUATRIMEMBRE DEL OBJETO DE LA HIPOTECA. 

2. LA PUBLICACIÓN DEL CóDIGO CIVIL: DE LA CLASIFICACIÓN LEGAL DE LOS BIENES. 3. 
LA MODIFICACIÓN DE LA LEY HIPOTECARIA DE 1909.-111. EL OBJETO DE LA 

HIPOTECA: l. CoNSIDERACIONEs GENERALES. 2. Su EXAMEN: 2.1. Comentario 
general: el objeto físico y JUrídtco del Derecho de hipoteca. 2.2. Examen par­
ticulanzado del artículo 106.1 de la Ley Hipotecana. 2.3 Examen del artículo 
106.2 de la Ley Htpotecaria.-lV. CONCLUSIONES. 

l. INTRODUCCION 

El presente estudio obedece a una interpretación del artículo 106 de la 
Ley Hipotecaria y concordantes del mismo cuerpo legal. La doctrina hipo­
tecaria tradicional ha resuelto muy rápidamente, a mi juicio, las posibles 
contradicciones del precepto. Quizá, por sabido, no fue correctamente inter­
pretado y se puso más el acento en diferenciar la figura de la hipoteca de 
la prenda que en el propio contenido del precepto, cuya finalidad consiste 
en establecer el objeto de la hipoteca y su posible extensión. 

El trabajo sobre el objeto de la hipoteca no es más que un aspecto 
introductorio de otro que reposa, mucho tiempo ya, sobre la extensión 
objetiva de la hipoteca, sobre el que impartí dos cursos de doctorado los 
años 1989-90 y 1990-91. Permítanme, pues, que sea en éste en el que fije 
algunos criterios que fueron las bases de las disertaciones doctorales que 
soportaron pacientemente mis doctorandos, y sin embargo amigos y com­
pañeros, entre otros Marcelino Alamar, Antonio Canals, Beatriz Delgado, 
Ana Julia Roselló y Miguel Verger; a todos ellos mi agradecimiento por su 
paciencia y por las aportaciOnes que realizaron. 

La hipoteca es una institución que cuenta en la actualidad con la prefe­
rente atención de un numeroso sector de la doctrina. También la jurispruden­
cia hipotecaria ha venido resolviendo las nuevas cuestiones que se presentan 
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debido al innovador tráfico económico y jurídico. Este fenómeno no puede 
causar extrañeza; si se examinan las estadísticas de estos últ1mos años, se 
observa que en cada uno de ellos ha venido aumentando el capital confiado 
y garantizado por la garantía hipotecaria y, por tanto, la hipoteca es una 
figura jurídica que hoy también goza de gran importancia, lo que sirve al 
mismo tiempo para acreditar el buen funcionamiento y servicio de la publi­
cidad registra!, sobre la que indudablemente descansa la garantía hipotecaria. 

El tema del objeto ha sido sin embargo dejado a un lado; preocupada 
la doctrina por los grandes temas de la hipoteca y de ajustarla a las nuevas 
figuras crediticias no se ha detenido a observarlo, pero la cuestión que 
plantea el objeto reviste una importante trascendencia al ser el objeto de la 
hipoteca sobre lo que ella descansa y lo que en definitiva es dado en 
garantía por el deudor al acreedor para que éste satisfaga sus intereses en 
caso de incumplimiento del débito. 

El concepto y el contenido del objeto de la hipoteca inmobiliaria es 
propiamente reg1stral, es decir, en él no influye para nada el crédito garan­
tizado por la hipoteca, sino que se refiere al elemento real del contrato de 
hipoteca; y al ser el derecho real de garantía de constitución registra!, el 
objeto de la hipoteca no puede aparecer desligado del de finca registra!. 

Uno de los puntos que considero importante resaltar es el de que la 
extensión objetiva de la hipoteca no puede ser separada del objeto de la 
hipoteca; no cabe estudiar aisladamente la extensión objetiva sin antes 
conocer cuál es el objeto de la hipoteca, aquello sobre lo que recae la 
garantía hipotecaria o lo que no es objeto de la misma por decirlo así la ley 
o el pacto de las partes. 

La materia de la extensión objetiva ha s1do, a mi juicio, oscurecida por 
el tema de las llamadas pertenencias o de las partes integrantes, conceptos 
que si bien son importantes en otros ordenamientos, sin embargo no lo son 
en el nuestro en el que les falla el respaldo positivo, pese al esfuerzo 
bienintencionado de la doctrina; de ahí que para entender el alcance de los 
preceptos hipotecarios relativos al objeto de la hipoteca se deba volver la 
vista al artículo 334 del Código Civil y a la enumeración que de los bienes 
inmuebles realiza este precepto. 

Simplemente, quiero recordar en este punto introductorio la clasifica­
ción de la hipoteca por razón del objeto en hipoteca inmobiliaria e hipoteca 
mobiliaria, que, como de todos es sabido, se hallan regulados separadamen­
te, pero que necesariamente tienen elementos comunes, muy especialmente 
en el tema que ahora se estudia. Sin embargo, por la amplitud del estudio 
quiero que toda esa problemática pueda ser vista en posterior trabajo. Ahora 
tan solo quiero incidir en la, a mi entender, necesaria reforma de la Ley de 
Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, en busca de una mayor 
determinación y precisión en el objeto hipotecado. 
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11. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS 

l. LA LEY HIPOTECARIA DE 1861: CLASIFICACIÓN CUATRII\IEI'viBRE 

DEL OBJETO DE LA HIPOTECA 

833 

En la Ley Hipotecaria de 1861 el legislador se enfrentó a una cuestión 
previa: la propia clasificación de los bienes, y aunque manifestó que la 
misma no era una materia propia de ser recogida por la Ley Hipotecaria (1), 
sin embargo, necesariamente, debía partir de una clasificación de é~tos para 
determinar qué bienes podían ser o no objeto de hipoteca. Se partió de la 
distinción entre bienes muebles y bienes raíces y además se distinguieron 
diversos grados en orden a su hipotecabilidad. 

En la propia Exposición de Motivos, y más tarde en la ley, se reali­
zó una clasificación de los b1enes que se podría considerar de cuatrimem­
bre; así, se distinguió entre: 1) aquellos bienes y derechos que pueden 
ser hipotecados; 2) aquellos otros que aun pudiendo ser hipotecados lo 
serían con restricciones; 3) aquellos bienes que no pueden ser objeto de 
hipoteca, y 4) por último, se ocupa de los biene~ a los que se extiende la 
hipoteca. 

l. Los bienes y derechos que pueden ser hipotecados aparecían recogi­
dos en el artículo 106 y estaba fundamentalmente dirigido a deslindar entre 
las f1guras de prenda e hipoteca; así, se dice que sólo podrán ser hipoteca­
dos los bienes mmuebles y derechos reales impuestos sobre ellos que sean 
enajenables, «quitando así la anfJbwlogía que en las leyes y en la práctica 
existe respecto al uso poco preciso de estas palabras» (2). 

2. Respecto de los b1enes y derechos que pueden ser hipotecados pero 
con restricciones, se regulan en la Exposición de Mot1vos y en la ley en el 
artículo 107 lo siguiente: El edificio constrUido en suelo ajeno; el derecho 
a percibir los frutos en el usufructo; la mera propiedad, en cuyo caso se 
extenderá la hipoteca al usufructo cuando se consolide con la nuda propie­
dad; los bienes anteriormente hipotecados aunque lo estén con el pacto de 
no volverlos a hipotecar; los derechos de superficie, pastos, aguas, leñas y 
otros semejantes de naturaleza real: los ferrocarriles, canales, puentes y 
otras obras destinadas al sefVJcio público; los bienes pertenecientes a per-

(1) En la Expostctón de Mottvos se dtce «No corresponde a la Lev de Htpotecas 
deftnir y clasificar las diferentes clases de btenes. que comprende la regla general, la 
dtvtstón de éstos en muebles y raíces». A continuación y de forma tnnovadora para el 
derecho antenor. se constdera que los oficios públicos enaJenados de la Corona no 
deben considerarse como bienes mrnueblcs 

(2) El artículo 106 de la Le~ Htpotecana de 1861 decía Sólo podrán ser htpote­
cados. pnmero. los bienes Inmuebles. segundo, los derechos reales enaJenables con 
arreglo a la> leyes Impuestos sobre lo<; bienes mmueble<>. 
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sonas que no tienen la libre d1sposición de ellos y el derecho de hipoteca 
voluntaria (3). 

3. Respecto de los bienes que no pueden hipotecarse y para el discurso 
que a este tema interesa, se afirma como excluidos de la posibilidad de ser 
hipotecados de forma independiente: los frutos y rentas pendientes con 
separación del predio que los produzca; los objetos muebles colocados 
permanentemente en los edificios, bien para su adorno o comodidad o bien 
para el servicio de alguna industria. Resulta interesante subrayar alguno de 
los puntos, como es el apartado quinto referente a las cosas que deban 
poseer en lo futuro, pero que, sin embargo, no están aún inscritas. Las 
restantes cosas o derechos no hipotecables se refieren al derecho de percibir 
los frutos en los usufructos legales, el derecho de uso y habitación a las 
servidumbres, los bienes vendidos con pacto de retro, las minas mientras no 
se haya obtenido el título y, por último, los bienes litigiosos (4). 

(3) Podrán h1potecarse, pero con las restncciones que a contmuación se expresan 
1." El ed1fic10 construido en suelo ajeno, el cual, si se hipotecare por el que lo construyó, 
será sin 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. 2.0 

El derecho de percibir los frutos en el usufructo, pero quedando extmguida la hipoteca 
cuando concluya el mismo usufructo por un hecho ajeno a la voluntad del usufructuario 
Si concluyere por su voluntad, subsistirá la hipoteca hasta que se cumpla la obligación 
asegurada o hasta que venza el tiempo en que el usufructo habría naturalmente conclui­
do a no mediar el hecho que les puso fm. 3.0 La mera propiedad, en cuyo caso si el 
usufructo no se consolidare con ella en la persona del propietario no sólo subsistirá la 
hipoteca, smo que se extenderá también al mismo usufructo como no se haya pactado 
lo contrario. 4. 0 Los bienes anteriormente hipotecados, aunque lo estén con el pacto de 
no volverlos a hipotecar, Siempre que queden a salvo las prelaciones que tuviere para 
cobrar su crédito aquel a cuyo favor eslé constituida la primera hipoteca 5." Los 
derechos de superficie, pastos, aguas, leñas y otros semeJantes de naturaleza real, Siem­
pre que quede a salvo el de los demás partícipes de la propiedad. 6." Los ferrocarriles, 
canales, puentes y otras obras destinadas al servicio público cuya explotación haya 
concedido el Gobierno por diez o más años, pero quedando pendiente la hipoteca que 
sobre ellos se constituya de la resolución del derecho del concesionario 7 o Los bienes 
pertenecientes a personas que no tienen la libre disposición de ellos, en los casos y con 
las formalidades que prescnben las leyes para su enaJenación 8." El derecho de hipoteca 
voluntaria, pero quedando pendiente la que se constituya sobre el de la resolución del 
mismo derecho 

(4) El artículo !08 decía. No se podrán hipotecar: 1 o Los frutos y renlas pendientes 
con separación del prediO que los produzca. 2 o Los objetos muebles colocados perma­
nentemenle en los edificios, bien para su adorno o comodidad o bien para el servicio 
de alguna mdustria a no ser que se hipotequen juntamente con dichos edificios 3 o Los 
oficiOS públicos. 4. 0 Los títulos de la deuda del Estado de las provincias o de los pueblos 
y las acciones de bancos, empresas o compañías de cualquier especie. 5." El derecho real 
en cosas que aun cuando se deban poseer en lo futuro no estén aún mscntas a favor del 
que tenga el derecho a poseerlas. 6." Las servidumbres, a menos que se hipotequen 
JUntamente con el predio dominante y exceptuándose en todo caso la de aguas, la cual 
podrá ser hipotecada. 7" El derecho a percibir los frutos en el usufructo concedido por 
las leyes o fueros especiales a los padres o madres sobre los bienes de sus hijos y al 
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Los frutos, rentas, árboles en pie, mientras no estén separados del suelo 
son, por su naturaleza, bienes inmuebles y siguen la condición de la tierra 
en que se hallan; y añade la Exposición de Motivos: «Como adheridos a la 
finca y como parte de ella pueden, sin duda, ser hipotecados, pero no 
independientemente del suelo en que se arraigan porque, separados de él, 
son ya bienes muebles. Aduciendo respecto de los objetos muebles una 
doble razón: 1) que considerados aisladamente son bienes muebles, y 2) que 
no son enajenables con arreglo a las leyes de partida, <<que de este modo 
se propusieron evitar demoliciones de edificios e impedir actos que, a 
veces, más podían considerarse como de un vandalismo grosero que como 
verificados bajo la protección tutelar de las leyes» (5). 

4. La Ley Hipotecaria de 1861 reguló la materia de la extensión de la 
hipoteca en cuatro preceptos: el artículo 110; el artículo 111, expresando la 
extensión automática de la hipoteca de los bienes excluidos en el citado 
precepto para el caso de que los bienes perteneciesen al propietario de la 
finca (6); el artículo 112 para el caso de que la finca hipotecada pasara a 

cónyuge superviviente sobre los del difunto. 8." El uso y la habitación. 9" Los bienes 
vendidos con pacto de retroventa mientras la venta no quede irrevocablemente consu­
mada o resuelta. 10. Las minas mientras no se haya obtenido el título de la concesión 
definitiva aunque están situados en terreno propio. 11. Los bienes litigiosos. 

(5) Es curioso Citar el ejemplo que se transcribe en la ExposiCión de Motivos y que 
refleja una situación social y jurídica que se mtenta erradicar· «Ver, en efecto, que para 
pagar a un acreedor no se pone en venta la casa, sino que se empieza por quitar las tejas 
que la cubren o las vigas que forman la techumbre, sin otro objeto que el de sacar los 
materiales a la venta, sería repugnante e indigno de un pueblo civilizado» 

(6) En el artículo 110 se decía textualmente: La hipoteca se extiende a las acce­
siones naturales, a las meJOras, a los frutos pendientes y rentas no percibidas al vencer 
la obligación y al importe de las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario 
por los aseguradores de los bienes hipotecados. 

El artículo 111 completaba el anterior diciendo. Conforme a lo dispuesto en el 
artículo anterior, se entenderán hipotecados JUntamente con la finca, aunque no se 
mencwnen en el contrato, siempre que correspondan al propietario 1." Los objetos 
muebles colocados permanentemente en un edificio, bien para su adorno o comodidad 
o hien para el servicio de alguna industria, aunque su colocación se haya verificado 
después de constituida la hipoteca. 2." Las mejoras que consistan en nuevas plantacio­
nes, obras de riego o desague, obras de reparación, seguridad. transformación, como­
didad, adorno o elevación de los edificios y cualesquiera otros semejantes que 
no consistan en agregación de terrenos, excepto por accesión natural o en nueva cons­
trucción de edificiOs donde antes no los hubiere. 3 o Los frutos que al tiempo en que 
deba hacerse efectiva la obligaciÓn hipotecaria estuvieren pendientes de los árboles o 
plantas, o ya cogidos pero no levantados m almacenados. 4." Las rentas vencidas y no 
pagadas, cualquiera que sea la causa de no haberse hecho efectivas y las que se hayan 
de pagar hasta que el acreedor sea satisfecho de todo su crédito 5 o Las mdemnizaciones 
concedidas o debidas al propietario de los inmuebles hipotecados, bien por la asevera­
ción de éstos o de los frutos, siempre que haya tenido lugar el simestro después de 
constituida la hipoteca o bien por la expropiación de terrenos por causa de utilidad 
pública. 



836 ESTUDIOS 

manos de un tercer poseedor. y los derechos que le corre:,ponderían a éste 
en el caso de ejecución de la finca hipotecada en el artículo 113 (7). 

Con ello el legislador de 1861 estaba haciendo en realidad una verda­
dera clasifiC<lCIÓn de los bienes en orden a su naturaleza, indudablemente 
predecesora de su articulación en el posterior Código Civil. 

2. LA PUBLICACIÓN DEL CODIGO CiVIL: LA CLA~IFICACIÓN LEGAL DE LOS BIENE~ 

La publicación del Código Civil fue muy importante para el tema en 
estucho. pues se producía por primera vez en nuestro Ordenamiento la 
enumeración y clasificación legal de los bienes, ubicada en los artículos 333 
y siguientes. Ya se dijo que el legislador hipotecario de 1861 no quiso 
descender a regular esta materia que consideraba Impropia de una Ley 
Hipotecana. pero que necesariamente debía partir de ella con una previa 
clasificación de los b1enes en muebles e inmuebles: y en relación a la 
hipoteca se realizó la cl<~sificación cu,ltrimembre que anteriormente se es­
tudió. 

Indudablemente el legislador a la hora de enumerar los bienes inmuebles 
s1guió. de acuerdo con nuestra tradición jurídica y los antecedentes Inme­
diatos. el sistema francés, y en un artículo de carácter imperativo como es 
el 334 del Código estableció qué bienes deberían tener la consideración de 
inmuebles: la doctrina posterior fue la que los clasificó en b1enes inmuebles 
por naturalezd, por mcorporación, por destino y por analogía; pero esta 
clasihcación es la única posible a la hora de estudiar el concepto de bien 
en nuestro Derecho positivo. 

El artículo 334 concuerda con el artículo 380 del proyecto de 1851 y en 
gran parte de sus apartados supone una Innovación importante respecto al 
Derecho histórico; así. por ejemplo. en los apartados 2. 7. 8 v 9 y en los 
restantes son escasos los antecedentes históricos (8). 

(7) Anículo 112. que decía Cuando Id flnC,I h1po!ecada pasare a manos ck un 
tei.:cr poseedor no ser~ C"\tcns1va la h1po1eca a los muebles colocados pt:lllldnenlementc 
en lt's edificios ni d las mejo1as que no cons1stan en obras de repar.ICIÓn. segundad o 
11 ansformac16n siemp1 e que unas u o Iros se hayan costeado PL'I el nuevo duc1io. n1 a los 
f1 u tos pendientes y rentas vencidas que sean de Id pertenencia del llllSlllO Establecicn­
dnsc en el ;ntículo 113 los dereL·hos que le a~isten al te1cer poseedor de f111ca IHpotr­
cadd. dic1endo El duelw de las acceswnes t' meJOI.IS que no se ennenden hipotecadas 
scg[m lo dispuesto en el artículo ante11or pod1.í exigir <u 1mporte o retener los objetos 
en que consistan SI e~to pudiera h.1cerse ~in menoscabu del valor del resto de la f1nca: 
mas en el pr1mer caso no podrá detener el cumplimiento de la obligaciÓn pnncipal b.1jo 
el picie"\to de h<~cer cfect¡vo su derecho. su10 que habr.í de cob1ar lo que le corresponda 
n1n el preL"IO de la nusma fincJ cuando ~e endJenc p.1ra p.1gar el Ciédilll 

(~) En este scnt1do se muestra ScAE\"OLA a la hora de comentar el artículo 334 del 
Cód1go C1vil. en donde. salvo la concordancia va apuntad.! con el plllvectCl de 1851. no 
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3. LA MODIFICACIÓN DE LA LEY HIPOTECARIA DE 1909 

La siguiente fase histórica fue la importante reforma de la Ley Hipote­
caria de 16 de diciembre de 1909, que fue la edición oficial de la Ley 
Hipotecaria tras su modificación operadada por la Ley de 21 de abril del 
mismo año; por eso es conveniente que según el criterio adoptado se siga 
el orden cronológico de las disposic10nes. 

La Ley de 21 de abril reformó diversos aspectos de la Ley Hipoteca­
ria de 1869, varios de ellos refendos al derecho real de garantía; pero 
en cuanto a su objeto, tan sólo en su artículo lO introduce un nuevo con­
cepto de la extensión de la hipoteca, puesto que determina que <<salvo pacto 
expreso que disponga lo contrario la h1poteca, cualquiera que sea la na­
turaleza y forma de la obligación que garantice no comprenderá ... » 

Ello supone un cambio importante en el pnncipio y en las reglas de la 
extensión objetiva: es, nada más y nada menos, que la introducción de la 
autonomía privada en esta materia, de forma que se pasa de regular la 
extensión automática de la hipoteca a tleterminados bienes a considerar que 
no se hallan incluidos en la extensión de la hipoteca algunos bienes como 
los objetos muebles, los frutos, las rentas vencidas y no satisfechas, a no ser 
que exista pacto en contrario. El citado precepto termina derogando los 
artículos 108, 11 O y 111 de la Ley Hipotecaria en todo aquello en que se 
le oponga (Y). 

Interesante resulta el comentario que al citado precepto se hizo en el 
Alcubilla, que después de relacionar la regulación anterior se enumeraba 
resumidamente lo siguiente: 1) Se de~truye la presunción relativa al alcance 
de la extensión de la hipoteca. 2) Se establece que los bienes muebles 
anejos o adheridos a los inmuebles no se ent1enden hipotecados con éstos 
como no se estipule expresamente. 3) La nueva disposición reforma de un 
modo tl~recto o deroga parcialmente los citados artículos 10~, 110 y 111 tle 
la Ley Hipotecaria y rectifica de manera indirecta y en cuanto a la garantía 

exi~te n1ngún otro anteceuentc del precepto. tan sólo se aportan alguno~ antecedente~ 
históncos que en realiuad no son tales. pues más b•en se refieren a ~upuc~tos de venid 
que al de transmi~1ón. En este ~cntido, M SCAEVOI.A, Cúdtgo Ctvil, come/liado y co/1-
cordado, tomo VI, 2 ·• ed1ción, Madr1u, 1892, p<igs. 7fi y sig~. 

(9) Decía el artículo 10 ue la Ley de 21 ue abril de 1909 Salvo pacto expreso que 
disponga lo contrariO, la h•potecd, cu<~lqu¡era que sea 1<~ naturaleza y forma de la 
obligación que garantice, no comprenderá: 1." Los objetos mueble~ que se hallen colo­
cados permdnentemcnte en la finca hipotecada. b1cn para ~u adorno, comodidad o ex­
plotaciÓn o bien para el serv~eio de alguna ¡ndustrid, a no ser que no puedan separarse 
Sin quebranto de la materia o deteriOro del objeto 2" Lo~ frutos, cualqu1cra que \ea la 
~ituación en que ~e encuentren 3" La~ renta~ vencidas y no satisfechas di 11cmpo ue 
ex1g1r~e el cumplimiento de la obligación garantizada Quedan derogado~. en Id p.tTte 
que se ref1cra y oponga a la~ d•spos~e¡one~ anteriores, los artículo\ 108. 11 O y 1 11 de 
la Ley H•polccarid. 
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hipotecaria se refiere el artículo 334, apartados 2. 0
, 4. 0

, 5.", 6. 0
, 7. 0 y 9. 0 del 

Código Civil (10). 
La propia Exposición que el Ministro de Gracia y Justicia dirigió a las 

Cortes referida a esta materia fue también elocuente, puesto que basó la 
razón de la reforma en facilitar el crédito agrícola y en la urgente necesidad 
de completar la reforma permitiendo la hipoteca de los muebles y frutos, 
productos o rentas con separación de las fincas a las que se hallen unidos 
o que estén pendientes, indicando que con este mismo pensamiento se había 
introducido la modificación contenida en el artículo 16, es decir, la relativa 
al principio de legitimación registra) contenido en el actual artículo 38, 
párrafo segundo, de la Ley Hipotecaria (11). 

La edición oficial de la Ley de 1909 fue aprobada, como se ha dicho, 
el día 16 del mes de diciembre del mismo año. Antes de iniciar su estudio 
conviene recordar las motivaciones de la citada Ley, que fueron: la publi­
cación del Código Civil, haciéndose necesario armonizar muchas de las 
disposiciones de la Ley Hipotecaria a los nuevos contenidos de las normas 
de carácter sustantivo contenidas en el nuevo cuerpo legal. Otra de las 
motivaciones fue la necesidad de refundir los textos que habían sido modifi­
cados por la Ley de 21 de abril, dándoles unidad en una Ley Hipotecaria. 
La publicación de la Ley Hipotecaria de Ultramar fue también el origen de 
este movimiento, que había sido bien acogida, aunque se pensó en la ne­
cesidad de una reforma hipotecaria para la Península; y por ú !timo, la 
jurisprudencia había interpretado y marcado pautas en materia hipotecaria, 
por lo que era necesario recoger en lo que fuera conveniente el sentir 
jurisprudencia!. 

En materia del objeto de la hipoteca la reforma era una verdadera 
necesidad, porque el Código Civil había recogido en su cuerpo legal una 

(10) AnuariO de 1909, Boletín Jurídzco-Admuustratzvo, Madrid, 1909, pág. 164, 
nota lO. 

(11) Expresamente el Mimstro de Gracia y Justicia en la defensa de la Ley ante las 
Cortes dijo que tal como venía regulado en la antenor legislación «el crédito hipotecario 
absorbe por terminante imposiciÓn legal y no por pacto, en cuyo caso debe respetarse 
aquello que el labrador más propia y frecuentemente puede dar en garantía separada e 
Indecentemente de la tierra, dificultando el desarrollo del crédito estnctamente agrícola 
sin que abone tal extensión razón alguna lógica, no pareciendo en cambio equitativo que 
forzosamente hayan de quedar siempre hipotecados con la fmca dichos muebles, frutos 
y rentas, sin permitir que los contratantes puedan pactar lo contrario>>. Posteriormente 
se refmó a la necesana modificación del contrato de prenda y del concepto de bienes 
inmuebles del artículo 334 del Código Civil, lo que permitiría la hipotecabihdad sepa­
rada de los bienes citados, para finalmente referirse a que a este pensamiento responde 
el párrafo 2. 0 del artículo 16 cuando habla de frutos, productos o rentas «InScritos a 
favor de persona distinta de aqueli'a contra la cual se decretó el embargo o se siguió el 
procedimiento» Las citas han Sido obtenidas en el Anuano de 1909, Boletín Jurídrco­
Admimstrallvo, Madrid. 1909, pág 165, nota lO. 
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clasificación de los bienes y ello hacía necesario que el legislador hipote­
cario lo tuviese en cuenta a la hora de regular el objeto de la hipoteca y 
porque la Ley de 21 de abril modificó la extensión de la hipoteca y lo hizo 
dando un giro de ciento ochenta grados en los principios rectores, así corno 
en la aplicación de las normas sobre la extensión de la hipoteca. 

Conviene destacar de la expresada Ley de 1909 aquellos puntos que se 
consideran derogados por la reforma. 

El legislador mantuvo la clasificación cuatnrnernbre de las leyes hipo­
tecarias anteriores y no fueron modificados los artículos 106 y 107 relativos 
a los bienes que pueden ser hipotecados y los que pueden serlo aunque con 
restricciones. Ahora bien, en su artículo 4 ofrece una importante novedad 
respecto de las ediciones anteriores de las leyes hipotecarias, pues el legis­
lador contaba ya, corno reiteradamente se ha dicho, con una clasificación 
de los bienes inmuebles que había sido introducida en el Código Civil por 
el citado artículo 334; por eso en el precepto de la Ley no tuvo más que 
remitirse al Código sustantivo diciendo: <<Se reputan inmuebles los enume­
rados en el artículo 334 del Código Civil, sin perjuicio de lo dispuesto en 
esta Ley sobre los requisitos y forma de la inscripción y de lo establecido 
exclusivamente para las hipotecas en el artículo 110 de la misma>>. Por 
consiguiente, el legislador hipotecario estaba dándole un contenido especí­
fico al concepto de bien inmueble del artículo 106 de la Ley Hipotecaria 
y además estaba afirmando que para la hipoteca y en base al nuevo artículo 
referente a la extensión paccionada de la misma dicho concepto era apli­
cado de forma especial o, lo que es lo mismo, que el bien inmueble adop­
taba unas características diferenciadoras cuando él era objeto de una hipo­
teca. 

Aunque sobre este punto se insistirá más adelante, es importante tenerlo 
muy en cuenta, pues de lo contrario es difícil de profundizar en todo lo que 
se refiere al objeto de la hipoteca no sólo en la extensión objetiva, sino 
también en lo que, a mi juicio, es una recta interpretación de los conceptos 
en ella contenidos. 

Tal como se dijo, en la Ley modificadora sólo se vieron afectados por 
la reforma los artículos 108, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria. El primero 
de ellos porque se derogaron como bienes que no podían hipotecarse inde­
pendientemente de la finca a la que estuvieran adheridos los descritos en los 
apartados 1.0 y 2.0

, relativos a los frutos y rentas pendientes, y a los objetos 
muebles colocados permanentemente en los edificios. 

El artículo 110 fue el que soportó el mayor número de reformas porque 
el sistema utilizado no fue -a mi juicio- muy afortunado, ya que a la 
anterior redacción se le adicionó por entero el artículo 10 de la Ley modi­
ficadora de 21 de abril, de forma que en el primer párrafo del precepto se 
decía que la hipoteca se extendía a las accesiones naturales, mejoras, etc., 
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y en los párrafos siguientes se excepcionaba de la regla general, señalando 
aquellos bienes a los que no se extiende la hipoteca de no medtar pacto 
expreso (12). 

El artículo 111, lógicamente, también sufrió importantes reformas al 
desaparecer los apartados 1.", 3." y 4." referentes a los objetos muebles, a 
los frutos y a las rentas como bienes a los que se extiende automáticamente 
la hipoteca (13). 

La supresión de los tres párrafos del artículo 111 en los bienes antes 
relacionados no supuso un traslado meramente de ubicación al artículo 110, 
pues tal como se ha visto en el artículo 10 de la Ley de 21 de abril se 
modificaron sustancialmente los supuestos incluidos en los mismos. 

Con ello se cumplió de forma estricta, al menos en este punto, lo 
ordenado por la Ley modificadora de 1909. 

Se debe destacar de la Ley de 1909 la definición del objeto de la 
hipoteca, porque si bien antes, en las anteriores leyes, podía ser conjeturado, 
o más bien deducido de la interpretación sistemática de los preceptos, sin 
embargo ahora, en la Ley Hipotecaria de J 909, se expresa definitivamente. 
El objeto de la hipoteca será el bien inmueble y este tiene el contenido 
reflejado en el artículo 334 del Código Civtl, y este precepto aparece 
modtficado por la excepción del artículo 110, en el que se convierten en 
muebles determinados bienes que son independientes del bien principal, 
como los frutos o las rentas. Esta tendencia se irá explicitando en la futura 

(12) La redacción de la cdic1ón of1C1al de la Ley Hipotecaria de 1909 en el artículo 
11 O quedaba de la siguiente forma La hipoteca se extiende a las acces10ne~ n<~turalcs, 
a la~ meJoras, a los frutos pendientes y renta~ no percibida~ al vencer la obligaciÓn y 
al Importe de las indemnizaciones concedidas o deb1das por el propietario por los 
aseguradores de los b1enes hipotecados. Salvo pacto cxprc~n que d1sponga lo contrario. 
la h1potcca, cualquiera que ~ed la naturaleza y forma de la obligación que garantice, no 
comprenderá· l." Los objetos muebles que se hallen colocados permanentemente en la 
fmca hipotecada, bien para ~u adorno o comodidad o explotac1ón o b1cn para el serviCIO 
de alguna industria a no ~cr que no puedan separarse sin quebranto de la materia o 
dctenoro del objeto. 2" Los frutos, cualquiera que ~ea la Situación en que se encuentren 
3" Las renta~ vcnc1das y no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento de la 
obl1gación garantizada 

(13) La redacc1ón textual del artículo 111 quedaba como sigue· Conforme a lo 
dispuesto en el artículo antenor, se entenderán hipotecados JUntamente con la f1nca, 
aunque no se menc1onen en el contrato, siempre que correspondan al prop1etano: l." Las 
mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de nego o de~aguc, obras de 
reparac1ón, segundad, transformación, comodidad, adorno o elevación de los edific1os 
y cualesquiera otros semejantes que no consistan en agregación de terreno~, excepto por 
acces1ón natural o en nueva construcciÓn de edif1cios donde antes no los hub1cre. 2" Las 
mdemnizac10nes conced1das o dcb1das al propietario de los mmuebles hipotecados, bien 
por la aseveración de éstos o de los frutos, s1cmpre que haya tcn1do lugar el s111icstro 
después de constituida la h1poteca o b1en por la expropiaciÓn de terrenos por cau~a de 
ut1lidad pública. 
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para aquel momento. presente en la actualidad, Ley Hipotecana, y más aún 
las sucesivas legislaciones sobre la materia, sirviendo de guía y principio de 
todas ella~. 

Fue el Texto Refundido de 1946 el que introdujo una serie de cambios 
en la materia. Primero se modificó el artículo 106 de la Ley Hipotecaria, 
que había sido mantenido malterado a lo largo de todo el desarrollo histó­
rico de las reformas hipotecarias, y se aiiadió un párrafo al apartado l." de 
la misma relativo a la inscripción, de forma que quedó redactado del si­
guiente modo: Podrán ser hipotecados: l." Los bienes inmuebles suscepti­
bles de inscripción. Respecto de este punto se debe aiiadir que no fue 
incluido en ningún precepto de la Ley otro artículo de contenido semejante 
al antiguo artículo 4 de la Ley Hipotecaria de 1909 relativo a los bienes 
inmueble~ y su remisión al artículo 334 del Código Civil, salvo la excepción 
en materia de hipotecas. 

lll. EL OBJETO DE LA HIPOTECA 

El estudio del objeto de la hipoteca se dividirá en los siguientes apar­
tados: 1) Con~ideraciones generales sobre el objeto, que de modo introduc­
torio deben ser las bases de partida de este terna. 2) Su examen mediante 
un estudio e 111terpretaCión del artículo 106 de la Ley Hipotecaria. 3) Con­
clusiones. 

l. CONSIDERACIONES GENERALES 

Tal como 111dica la doctrina, la hipoteca sirve para garantizar el cum­
plimiento de una obligación mediante la sujeción de un bien. Entonces en 
materia de determinación de la hipoteca tanto se puede considerar este 
principio desde el punto de vista del crédito como desde el objeto; pero 
verdadera ~~ propia extensión Objetiva lo es solamente en cuanto al bien y 
derecho hipotecado y no en cuanto al crédito. del que existe extensión (arts. 
114 y sigs. de la LH), pero que no debe considerarse objetiva. 

El señalar como elemento real de la hipoteca la obligación (14) es, a mi 
juicio. desacertado. La obligación no es objeto de la hipoteca, Sino que 
entra dentro de los presupuestos de la misma: Sin obligación garantizada no 
podría existir la hipoteca, sea de la clase que sea el tipo de la obligación. 

(14) J PUIG BRUT-\U. F11ndamcntos de Dc1ccho cnil. lomo 111. 2' edición. vol 111. 
ed Bosch. Barcelona. cuando csludia la h1po1eca mmobllwria y denlro de los elementos 
reales 111clu\ e las obllgac1ones que pueden ser objeto de la garan1ía hipOlecaria y a los 
b1enes susceptibles de ser gravados con ella. pág 80 
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aun las futuras pueden ser garantizadas mediante el derecho real de hipo­
teca, pero la obligación en sí no es un elemento real del derecho de hipo­
teca, más bien debería considerarse una conditw turis de la misma. Con 
razón se predica el carácter accesorio de la hipoteca respecto del crédito 
garantizado; si algo es accesorio de lo principal, este último no puede ser 
objeto del primero. 

Tal como se dijo anteriormente, lo que sucede es que el principio de 
determinación se exige sobre la obligación garantizada y sobre el objeto, 
pero este principio de seguridad jurídica no implica la unión de ambos, 
obligación y objeto como elemento real de la hipoteca. 

En otro orden de cosas, no se puede hablar de extensión objetiva de la 
hipoteca sin referirse antes al propio objeto de la hipoteca. El separar ambas 
cuestiones induce frecuentemente a errores conceptuales. 

La palabra extensión significa la existencia de una cosa unida a otra de 
la que forman parte; así el término extensión delimita ad lfltra el propio 
objeto de la hipoteca, mientras que el término pacto extensivo supone una 
determinación ad extra del bien sobre algo que en principio no estaba 
incluido dentro del objeto pero que podría unirse a él mediante un punto de 
conexión como es el pacto en nuestro Ordenamiento, admitido en el artículo 
111 de la Ley Hipotecaria. Pero todo lo dicho gira en torno al primer punto 
de partida que es el propio objeto de la hipoteca. 

Se podría perfectamente decir que la extensión objetiva de la hipoteca 
es el propio objeto de la hipoteca; sin embargo, el estudio dogmático de la 
figura ha ido perfilando un sentido más restringido y delimitándolo a los 
artículos 109 y siguientes de la Ley Hipotecaria, lo que ha supuesto, a mi 
juicio, una desfiguración del verdadero alcance del problema al ser consi­
derado como un compartimento en cierta medida estanco y el que se le haya 
tratado como un añadido. Bajo esta concepción la cuestión adquiere unos 
principios y fines distintos del objeto al que pertenece. 

2. Su EXAMEN 

2.1. Comentario general: el objeto físico y jurídico 
del Derecho de hipoteca 

La doctrina, de forma mayoritaria, configura el estudio del objeto de la 
hipoteca distinguiendo: entre una regla general de carácter positivo, el 
artículo 106, y una regla general de carácter negativo, el artículo 108 de la 
Ley Hipotecaria, terminando el legislador por tratar de una serie de casos 
especiales de hipotecabilidad que son los establecidos en el artículo 107 de 
la Ley Hipotecaria. 
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En el comentario concreto del artículo 106 se citan los siguientes 
puntos: 

l. El requisito de ser un bien inmueble sirve para deslindar la hipoteca 
de la prenda, sólo aplicable a los bienes muebles. 

2. El reflejo de la más pura técnica romanista, identificando el domi­
nio con la cosa objeto del mismo y refiriéndose sólo a derechos cuando sean 
estos derechos limitados o desmembrados del dominio. 

3. El término <<Susceptibles de inscripción>> es un requisito sobreenten­
dido, derivado del carácter constitutivo de la inscripción de hipoteca. 

4. Se critica el artículo 106 al decir que uno de los dos puntos es inútil 
al estar recíprocamente embebidos uno en el otro, pues el apartado 1.0 al 
decir que podrán ser hipotecados: 1.0 Los bienes inmuebles susceptibles de 
inscripción está conteniendo un concepto que ya se encuentra también en 
el apartado segundo, pues los derechos reales incluidos en el citado apar­
tado son también bienes inmuebles, según lo establece el artículo 334.10 del 
Código Civil. 

5. Los derechos reales para ser hipotecados necesitan ser enajenables; 
este requisito se predica sólo de los derechos, no de los bienes inmuebles 
stricto sensu; las fincas lo son, naturalmente, siempre: su inalienabilidad es 
accidental. 

6. Mientras los derechos reales tengan el requisito de enajenables son 
hipotecables (15). 

Considero que estos puntos de crítica pueden ser objeto de revisión, 
pues no llegan a explicar convenientemente el objeto de la hipoteca. El 
propio artículo 106 de la Ley Hipotecaria es criticado como un artículo 
reiterativo y que en cierta medida no es sino trasunto de otros preceptos de 
la Ley o de la propia configuración de la hipoteca, y no deja de ser sorpren­
dente que el artículo pórtico del objeto de la hipoteca no tenga nada más 
que decir cuando, a mi juicio, configura y sistematiza todo lo relativo a la 
materia. Se ha de tener en cuenta que el precepto debe ser interpretado 
según los avances realizados hasta la fecha, además de que el artículo, aun 
visto en su ubicación histórica, ofrece un mayor sentido que el indicado. 

El apartado l.o del artículo 106 relativo a que los bienes inmuebles 
susceptibles de inscripción podrán ser hipotecados, además de diferenciar la 

(15) Se sigue en este punto el comentario de RocA SASTRE y RocA-SASTRE MuNcu­
NILL en el Derecho hipotecarlO, 7.' ed .. t IV, 1' ed., Bosch. Barcelona, 1979, págs 464 
y sigs. En esta línea se encuentra CHICO, que tras comentar la doctnna mantemda por 
DORAL en el artículo anteriormente citado, insiste en el valor económico y JurÍdico de 
la cosa tanto durante la fase de seguridad como en la ejecutiva y termina haciendo un 
comentario al artículo 106 de la Ley Hipotecana en los mismos términos expresados por 
RocA, op. cit., págs. 622 y sigs 
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hipoteca inmobiliaria de la prenda tiene un alcance diferente al explicar 
cuál es la naturaleza y clase del bien que puede ser hipotecado. 

La equiparación entre bien inmueble y dominio de los bienes inmuebles 
y que por lo tanto el legislador en el apartado 1.0 del citado precepto se estú 
refiriendo al dominio y en el apartado 2. 0 a los derechos reales limitativos 
de la propiedad, según la aplicación de la más pura técnica romanista, no 
deja de ser una posible mterpretación del precepto, pero que impide que el 
intérprete le busque otro sentido dotando al artículo de un mayor alcance. 
Además, en otros preceptos de la propia Ley Hipotecaria no se ha utilizado 
esa técnica, sino que de forma clara se ha aludido al dominio y a los 
derechos reales; sirva solo de ejemplo el artículo 2 de la Ley Hipotecaria 
en su apartado l. 0

, cuando dice: En los Registros expresados en el título 
anterior se mscribirán: l." Los títulos traslativos o declarativos del dominio 
de los Inmuebles o de los derechos reales impuestos sobre los mismos. Si 
el legislador no ha utilizado la misma expresión pudiendo hacerlo en repe­
tidas ocasiones durante las distintas reformas hipotecarias, entre ellas la 
última de 1946, en la que modificó el artículo 106 introduciendo un nuevo 
párrafo en el mismo apartado, smo que, muy al contrario, ha mantenido su 
formulación, ello debe tener un sigmficado; y no se puede interpretar de la 
forma mdicada por la doctrina sin antes realizar una interpretación concor­
dada del precepto salvándolo en todos sus términos si esto es posible. 

De forma parecida sucede en el párrafo relativo a <<Susceptibles de 
inscripción>> del apartado l." del artículo 106 que ~e Introdujo con la refor­
ma hipotecaria de 1946 y que se considera sobrentendido por el carácter 
constitutivo de la mscripción por la hipoteca. Considero que cualquier re­
forma de entrada tiene un contenido y que además éste no debe ser el de 
reafirmar una cosa que ya se encontraba en la propia Ley: el cambiO, la 
modificación del precepto, ha de tener un significado, un añadido a lo que 
antes se decía, y es labor del intérprete el encontrarlo. 

El punto 4 de la crítica al artículo 106 también parece que puede ser 
objeto de revisión, pues tampoco es explicable que el legislador haya sido 
reiterativo en este punto al inclun en dos ocasiones el mismo concepto al 
tratar en su apartado primero lo referente a los bienes inmuebles y en el 
segundo apartado los derechos reales sobre inmuebles que tienen también la 
consideración de bienes inmuebles según el apartado 10 del artículo 334 del 
Código Civil. Esta crítica, al igual que la referida a los otros puntos, e~ 

fácilmente superable en cuanto que, ele inicio, no se puede tachar de reitera­
tivo al precepto sin tener en cuenta previamente otras posibles soluciOnes o 
significados que el artículo pudiera tener y que dotase de sentido a los dos 
apartados que componen el precepto. De momento parece extraiio tanto des­
conocuniento del legislador acerca de los bienes inmuebles regulados por el 
Código y que se haga necesaria una intepretación restnctiva o correctora que 
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comprima el texto de la norma al espíritu que dícese la anima, considerán­
dose que el artículo 106 es todo un precepto exuberante en cuanto a su sen­
tido literal. Este tipo de interpretación no es el más adecuado para el artículo 
106, pues el contenido del precepto es lo suficientemente expresivo para no 
necesitarla; lo único que sucede es que un planteamiento distinto supone un 
giro importante a nivel doctrinal acerca del objeto del derecho de hipoteca. 

La necesaria enajenabilidad de los derechos reales para ser susceptible de 
hipoteca es, evidentemente, una exigencia del propio derecho real de garan­
tía. Los bienes de por sí no son en principio ni alienables ni inalienables, va 
a depender del ordenamiento jurídico que los regula el que tengan o no esta 
característica, por lo que no es necesario predicar de éstos la característica de 
la enajenabihdad, que sí que es importante en cuanto a los derechos que 
puedan imponerse sobre dichos bienes que, configurados por el Derecho de 
una forma determinada, llevan consigo o no esta característica de la enajena­
bilidad; y en este sentido se manifiesta el artículo 108 de la Ley Hipotecaria. 
Siendo consecuente su exigencia en materia de hipoteca al ser un derecho de 
realización de valor y que, llegado el caso del incumplimiento de la obliga­
ción, deben ser enajenados por el procedimiento legalmente establecido. 

Uno de los puntos que deben ser citados en este apartado de crítica es 
el de que la doctrina, en cierta medida, ha entremezclado la extensión 
objetiva del bien y la extensión objetiva del derecho, y lo ha hecho cuando 
se admitía de forma implícita el segundo, basándose en la eficacia extensiva 
que tiene el dominio; de ahí que se confundan los conceptos y que se negase 
la extensión objetiva cuando el derecho real fuera distinto que el de la 
propiedad. 

Si se ha cnticado en los párrafos anteriores el planteamiento doctrinal 
acerca del artículo 106 de la Ley Hipotecaria en concreto, y en general de 
la doctrina sustentada acerca del objeto de la hipoteca, se hace necesario en 
los siguientes el realizar una interpretación distinta que resulte más acorde, 
a mi juicio, con la literalidad del precepto, sin necesidad del uso de la 
interpretación restrictiva, intentando, dentro de lo posible, hallar soluciones 
que hagan posible el encontrar un sentido al precepto y también al propio 
objeto de la hipoteca y, consecuentemente, a la extensión objetiva de dicho 
derecho real de garantía. 

Se ha de indicar, en primer lugar, que la función del artículo 106 de la 
Ley Hipotecaria es la de fijar el objeto de la hipoteca, y si este precepto 
así se deduce es todavía más expresivo el artículo 1.874 del Código Civil 
cuando textualmente dice: Sólo podrán ser objeto del contrato de hipoteca: 
1." Los bienes inmuebles. 2. 0 Los derechos reales enajenables con arreglo 
a las leyes sobre bienes de aquella clase. 

De acuerdo con esta visión, el objeto de la hipoteca lo forman do~ 
elementos: un objeto de primer grado que es el bien inmueble y un objeto 
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de segundo grado que es el derecho real impuesto sobre el bien. Ambos 
elementos conjuntamente, y no por separado o absorbido uno en otro, van 
a integrar la totalidad del objeto que se incluye en la hipoteca. El elemento 
físico lo constituye el bien, que es soporte de cualquier derecho real; el 
elemento jurídico lo forma el propio derecho que recae sobre dicho bien; 
a ambos atiende la hipoteca, que como cualquier otro derecho real de 
garantía necesita de los dos para su subsistencia. Ambos elementos inte­
grantes del objeto de la hipoteca se encuentran incluidos en el artículo 106 
de la Ley Hipotecaria: el objeto de primer grado en el apartado primero, que 
se refiere a los bienes inmuebles como cosa susceptible de ser hipotecada 
y que es el elemento físico o material. El objeto de segundo grado aparece 
recogido en el artículo 106, apartado segundo, el derecho real, que es el 
poder de disposición que tiene el titular sobre la cosa, sea ésta titularidad 
de dominio o de usufructo, o de nuda propiedad, etc. De esta forma cobran 
sentido los dos apartados del artículo 106, al mismo tiempo que se explica 
el objeto real de la hipoteca. 

En este sentido cabe recordar la opinión vertida por LARENZ acerca del 
objeto del derecho, quien distingue, tal como se ha hecho anteriormente 
entre un objeto de primer grado que lo forman las cosas, sean éstas mate­
riales o inmateriales, y un objeto de segundo orden u objetos de disposición, 
que lo forman los derechos y las relaciones jurídicas (16). 

Se podría afirmar en contra de esta posición que con ella se estaría 
apoyando la postura de aquellos autores que admiten la doctrina de los 
derechos sobre derechos. Independientemente de que la problemática de la 
objetivización de los derechos es más teórica que práctica, resulta que en 
materia de hipoteca difícilmente el investigador pueda sustraerse de ella, 
cuando en realidad el derecho real de garantía supone la puesta a disposi­
ción del acreedor no solamente de la cosa o bien, sino también del derecho 
que extste sobre éste. Como dijo PASCUAL Y MARÍN, es la manera más 
sencilla y satisfactoria de explicar determinadas figuras (17). Dentro de 
éstas, indudablemente también a mi juicio, se encuentra la hipoteca. 

(16) KARL LARENZ, Derecho c1vil Parte General, Editorial Revista de Derecho 
Privado, EDERSA, 1978. Traducción de MIGUEL IZQUIERDO y MACÍAS-PICAVEA, págs. 369 
y s1gs .. en donde expresamente dice: «Son objetos de derecho de pnmer orden las 
cosas .. , éstas son solamente los objetos matenales y los objetos inmatenales, sobre lo~ 
que es posible un derecho de domimo o de utilización con eficac1a frente a terceros, así 
las obras de ingemo y los mventos Los objetos de derecho de segundo orden, esto es, 
objetos de disposición, son los derechos y las relaciones juríd1cas Según esto, la cosa 
que se halla en propiedad de alguien es un objeto de derecho de primer orden, y la 
propiedad existente sobre la misma, en cuanto objeto de disposición, un objeto de 
derecho de segundo orden .. >> 

(17) PAsCUAL Y MARiN, «Los derechos sobre derechos», en Rev1s1a General de 
Leg1slac1ón y lurisprudencw, octubre de 1947. 
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Sin embargo, considero que la naturaleza del objeto de la hipoteca y el 
estar formado por los dos objetos de primer y segundo grado es predicable 
no sólo de aquellas hipotecas especiales reguladas en nuestra Ley Hipote­
caria en el artículo 107, sino de la hipoteca en general establecida en el 
artículo 106, que es el que, como se dijo, define el objeto de la hipoteca 
y del que el artículo 107 no es más que una especificación originada por 
la singularidad de los supuestos recogidos por el precepto y que existe sobre 
el objeto de segundo grado (18). 

En segundo lugar, no considero aplicable en la interpretación del ar­
tículo 106.1.0 la llamada técnica romanista de entender que se está refirien­
do al dominio de los bienes inmuebles, pues esta interpretación, como se 
dijo, no se ha producido en otros preceptos de la misma Ley y además la 
redacción del precepto se ha mantenido a través de las sucesivas reformas 
hipotecarias, incluida la de 1946, que reformó el mismo apartado del que 
ahora se trata. 

El artículo 106.1.0 tiene como misión el establecer el objeto de primer 
grado de la hipoteca, sin el que no puede existir ningún derecho real, que 
necesita de la cosa como presupuesto, y lógicamente no va a ser diferente 
la hipoteca, que como derecho real de garantía tiene el bien inmueble 
hipotecado como objeto de la misma. 

Si el precepto comentado se refiere exclusivamente en su apartado pri­
mero al bien inmueble hipotecado se podría preguntar: ¿en dónde se incluye 
el dominio? Indudablemente la propiedad o el dominio se encuentra junto 
con los restantes derechos reales hipotecables en el apartado segundo del 
mismo precepto, y ello por la siguiente consideración además de las ya 
dichas, y es que la doctrina clásica que establece la clasificación de los 

(18) Es interesante en este punto hacer notar la doctrina mantemda por VALLET DE 
GoYTISOLO en su estudiO <<La hipoteca sobre derechos», en Estudios sobre garantías 
reales, ed. Montecorvo, S A., 2.' ed., Madrid, 1973, págs 37 y sigs., en el que como 
conclusión al examen de los supuestos del artículo 107 de la Ley Hipotecaria dice: «Que 
las rclacwnes que se ocultan tras la denominación genenca de hipoteca de derechos sólo 
tienen un dato común: el tener como objeto de su interés a la cosa ob¡eto del derecho 
base. Es decir, que su úmca nota uniforme estriba en no ser ninguna de ellas un 
verdadero derecho sobre derecho». De esta forma VALLET está afirmando la existencia 
de lo que antes denommaba objeto de primer grado, que es la cosa sobre la que recae 
el derecho, ob¡eto de segundo grado. Esto confirmaría la posición apuntada en el texto. 
Ahora bien, considero que ese ob¡eto de segundo grado es de existencia necesaria en la 
hipoteca. y no solamente en la llamada hipoteca de derechos del artículo 107, sino de 
cualquier tipo de hipoteca; la cosa de por sí no basta· la estructura de un derecho real 
de garantía exige la existencia de un derecho sobre la cosa, que es también objeto de 
la garantía dada al acreedor. Como se dijo anteriormente, el valor de la garantía hipo­
tecana VIene dado no sólo por el bien, smo también por la titulandad que se ofrece al 
acreedor; sin este doble elemento no puede entenderse, a mi ¡uicio, el funcionamiento 
y la estructura de la hipoteca. 
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derechos reales en dominio y los derechos limitativos del dominio debe 
considerarse superada. Según las tendencJas doctrinales actuales, en las que 
si la propiedad ocupa un lugar preeminente dentro de los distintos derechos, 
sin embargo no sirve de criterio para deslindar éstos. 

La propiedad, en definitiva, es el derecho real por excelencia, pero no por 
eso deja de ser un derecho real, con las características propias de este tipo de 
derechos, llevadas a su plenitud. Si por necesidades dogmáticas se centró la 
problemática de los derechos reales en el dominio, hoy se puede decir que 
esta tendencia se encuentra totalmente superada, siendo preferente aquellas 
posiciones que distinguen entre dominio y derechos reales sobre cosa ajena 
o iura in re aliena, que, como dice DiEZ PICAZO, atienden a una «realización 
de fines e intereses, sociales o individuales, merecedores de tutela» ( t9). 

De esta forma el artículo 106 de la Ley Hipotecaria deja de ser reite­
rativo, pues, por un lado, en su apartado primero fija el objeto de primer 
grado o elemento físico de la hipoteca, que como derecho real necesita del 
bien. y por otro, en su apartado segundo establece el objeto de segundo 
grado, que son los derechos reales, de dominio o sobre cosa ajena, que se 
imponen sobre dicho bien y que snven de garantía en la constitución del 
derecho de hipoteca. 

El artículo 334 del Código Civil en su apartado 10 debe ser interpretado 
en relación con el artículo 106 de la Ley Hipotecaria con un sentido total­
mente distinto al expuesto como crítica, pues cuando el precepto dice que: 
Son bienes inmuebles: 10. Las concesiones administrativas de obras públi­
cas y las servidumbres y demás derechos reales sobre bienes inmuebles, es 
claro que el legislador hipotecario no puede referirse a él, pues efectiva­
mente las concesiones son bienes inmuebles susceptibles de hipoteca, aun 
con una especialidad (art. 107.6.0

), y las servidumbres en general no se 
pueden hipotecar, tal como previene el artículo 108 de la misma Ley. De 
forma que tan solo quedarían los derechos reales, que tienen la considera­
ción de bienes inmuebles, pero que éstos están incluidos en el apartado 
segundo del artículo 106 como objeto de segundo grado de la hipoteca, y 
no en el apartado primero del citado precepto como pretende la doctrina 
tradicional. 

(19) L DiEZ PICAZO. Fundame11tos de Derecho civil patnmomal, t 11. Las relacto­
IICS Jllrídtco reales. El Regtstlo de la Propiedad La posestón, Ed Tecnos, Madrid, 1978, 
pág. 67. en la que afirma: «Por la misma razón hay que considerar errónea la tesis que 
no ve en estos derechos otra cosa que desmembraciones de 1 dominiO, como SI tempo­
ralmente la propiedad saltara en pedazos, constitutivos cada uno de ellos de tales de­
rechos menores, para reconstituirse después, una vez extinguidos aquellos derechos y 
con perenne vocación a que tal reconstitUción se produzca. Los derechos, en cuanto 
tilulandades, no son más que formas de utilización de los bienes Su contenido real está 
conformado por las facultades que llevan consigo, que serán mayores o menores de 
JCuerdo con las características de cada situaciÓn». 
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El legislador hipotecano utiliza el artículo 106 de la siguiente forma: 1) 
Se refiere en su apartado primero al bien inmueble como soporte físico del 
derecho real, por lo que no se incluye, ni tampoco debe hacerlo, el derecho 
real que recaiga sobre el mismo, y de esta forma el artículo 106 se puede 
decir que es una norma de remisión al Código Civil y al concepto que este 
Cuerpo legislativo tiene sobre los inmuebles como elemento base de los 
derechos reales, como más tarde se estudiará más ampliamente; y 2) En su 
apartado segundo se encuentran recogidos los derechos reales, soporte ju­
rídico, que también constituyen el objeto de derecho de hipoteca, pero para 
los que no interesa para nada destacar su carácter de bien inmueble por 
analogía, no así respecto de las concesiones o de las servidumbres. que, 
como ya se diJO. están reguladas especialmente en la Ley Hipotecaria. 

En cierta medida este apartado segundo del artículo 106 también es una 
norma de renllSión, pues la regulación de aquellos derechos reales típicos 
se encuentra en el Código Civil y a ella se remite el artículo 106 al requerir 
que sean enajenables, y la regulación específica del artículo 107 lo único 
que hace es ver su especialidad respecto del derecho de hipoteca, no, y 
lógicamente, en cuanto a su regulación sustantiva, que es cometido del 
Código Civil. A esta interpretación debe referirse el propio precepto cuando 
en su apartado 2 está afirmando impuestos sobre los mismos bienes, por lo 
que está diferenciando ambos objetos, de primer y segundo grados. 

Se podría alegar en contra de esta interpretación la cuestión de la hipo­
tecabilidad de las concesiones que pueden ser hipotecadas aun no siendo un 
elemento físico como sucede con los restantes bienes inmuebles, pero al 
tratar de las concesiones no se debe olvidar que aun en estos supuestos 
existirá la finca, base de la concesión; así resulta de la conocida Resolución 
de 5 de septiembre de 1908, en la que se suspende la inscripción de la 
escritura de emisión de obligaciones hipotecarias por la falta subsanable de 
no estar previamente inscrito el ferrocarnl cuyas obras y productos se hi­
potecan y por no describirse detalladamente el mismo; y así, CANO TELLO 
afirma que <da hipoteca de concesiones se extiende a la concesión según los 
límites físicos y jurídicos que resulten de su inscripción en el Registro en 
virtud del principio de especialidad (20). 

2.2. Examen particularizado del artículo 106.1. 0 de la Ley Htpotecana 

El artículo 106.1. 0 gira alrededor de los bienes inmuebles susceptible~ 
de inscripción. Este precepto había sido introducido, como se dijo en la 

(20) C. CANO TELLO. La h1poteca de conceSIOIICS admuustrativas, Ed Montecorvo. 
Madnd. 1973. pág. 170 
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parte histórica, con la primera Ley Hipotecaria de 1861 y se había mante­
nido en su redacción hasta la reforma de 1946, en el que se añadieron los 
términos <<Susceptibles de inscripción>>. 

Ahora bien, es necesario resaltar como en la Ley de 1909 el precepto 
en cuestión estaba completado por lo establecido en el artículo 4, en el que 
se definía el concepto de bienes inmuebles, remitiéndolo al Código Civil, 
y marcaba la excepción que existía en materia de hipotecas al establecer el 
entonces artículo 110 la no extensión de la hipoteca a determinados bienes 
de no existir el pacto en contrario. La reforma de 1944-46 no recoge un 
precepto semejante al artículo 4, pero mantuvo la redacción del artículo 
106, que, por otra parte, como se sabe, coincide casi plenamente con el 
artículo 1.874 del Código Civil. 

Tres cuestiones son las que deben ser estudiadas en este punto: la 
primera es la interpretación del término bien mmueble; la segunda, la 
hermenéutica sobre la expresión susceptibles de inscripción, y la tercera, 
aunque sea sólo una simple referencia, la significación de este apartado 
respecto de la extensión objetiva. 

La primera cuestión que surge es la de dar contemdo al concepto de 
bienes inmuebles, interpretando los términos del precepto de acuerdo con 
el objeto de la hipoteca. 

De entrada, como ya se ha descartado en el apartado anterior, se debe 
decir que no expresa el dominio de los bienes inmuebles, sino que necesa­
riamente viene referido al objeto o soporte físico del derecho y por lo tanto 
el tema se delimita en el ámbito de las cosas materiales. 

Tres conceptos son los que cabe estudiar: el de bien inmueble, contenido 
en el artículo 334 del Código Civil; el de finca, admitido en preceptos 
dispersos del Código y en leyes especiales, especialmente en la Ley Hipo­
tecaria, y el de finca registral, que interesa fundamentalmente a esta última 
Ley. 

El concepto de finca y el de finca registral se encuentran íntimamente 
unidos. La finca en sentido material, equiparable en su definición a la finca 
por naturaleza, «es -según la ya clásica definición de Roca- la porción 
de terreno cerrada por una línea poligonal, edificado o no, cuya propiedad 
corresponde a una sola persona o a varios en común o en dominio dividido 
enfitéutico, así como las fincas urbanas edificadas que pertenezcan a dife­
rentes dueños, sujetas o no al régimen de propiedad horizontal>> (21 ). La 
finca registral se refiere a todo lo que sea susceptible de abrir hoja, folio 

(21) ROCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL, o p. el/., 1 11, pág. 407 Otra defini­
ción de finca en sentido material nos la proporctona DiEZ PtCAZO diciendo que «Se llama 
fmca en senttdo material a una porctón de superftcte o a un espacio delimllado que 
forma una unidad en el tráfico jurídico», op. cir., pág 170. 
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o registro particular en los libros de inscripciones. El concepto de finca en 
sentido material y finca registra! coinciden, salvo en casos de disparidad 
entre la realidad extrarregistral y la registra! y en aquellos otros en que el 
Registro de la Propiedad considera finca anormal o especial a efectos de 
poder abrir folio registra!. 

El concepto de finca es básico según la Ley Hipotecaria al estar nuestro 
sistema centrado en el folio real, y es el claramente dominante en materia de 
Derecho inmobiliario registra!. La cuestión reside en determinar si éste es el 
sentido utilizado por el legislador en el artículo 106.1.0 en materia de hipo­
teca. Pero antes de adentrarse en esta cuestión es necesario afirmar que el 
concepto de bienes inmuebles y el de finca no son enteramente coincidentes. 

Los bienes inmuebles enumerados en el artículo 334 del Código inclu­
yen los cuatro tipos de bien inmueble: por naturaleza, por incorporación, 
por destino y por analogía; solamente los dos primeros pueden formar el 
concepto de finca en sentido material, excluyéndose los inmuebles por 
destino y por analogía; este último se integra no obstante como finca regis­
tra! en materia de concesiones (22). 

Visto lo cual se podría interpretar el artículo 106.1.0 de dos formas 
distintas: La primera sería aquella en la que el concepto de bien inmueble 
viene identificado con el de finca en sentido material, pues si del concepto 
de finca material se excluyen los bienes inmuebles por destino y par ana­
logía, existe coincidencia entre ambos conceptos, ya que el artículo 106 de 
la Ley Hipotecaria estaría excluyendo del concepto de bienes inmuebles lo 
regulado por el artículo 111 sobre bienes inmuebles por destino. De esta 
forma el legislador, a pesar de utilizar el término de bien inmueble, recon­
duciría la materia al concepto de finca material y por lo tanto al de finca 
registra l. 

No es esta la primera interpretación, la que a mi juicio debe ser admi­
tida, sino que habrá de mantenerse una segunda interpretación: la de que el 
artículo 106 está refiriéndose al concepto de bienes inmuebles en sentido 
semejante al que es el utilizado por el artículo 334 del Código Civil y 
consiguientemente estableciendo el objeto físico de la hipoteca como un 
concepto más amplio que el de finca al incluir, de entrada, los bienes 
inmuebles por destino y por analogía; y ello por las razones siguientes: 

(22) En este sentido, DIEZ PiCAZO dice «Conviene, sin embargo, establecer alguna 
diferenciación entre finca e inmueble, para la que da base el artículo 334 del Cód1go 
Civil (vid. especialmente apartado 6.": "unido a la finca y formando parte de ella de un 
modo permanente"). Supuesto que los inmuebles pueden serlo no sólo por su naturaleza 
y por incorporación, sino también por destinación y por analogía, creemos que el con­
cepto de finca debe reservarse para los inmuebles por naturaleza con sus incorporaciO­
nes o partes integrantes, pero con exclusión, en cambio. de las pertenencias>>, op cit, 
pág. 169. 



852 ESTUDIOS 

l. Por un argumento histórico. Si la Ley Hipotecaria de 1861 carecía 
del apoyo legislativo en derecho sustantivo para enumerar los bienes inmue­
bles, fue la de 1909 quien se basó en la categoría de bienes inmuebles en 
base a un concepto delimitado por el ya publicado Código Civil, y en ella 
se hizo una remisión expresa al Código de forma general, y con carácter 
excepcional se establecía una visión distinta de determinados bienes que en 
materia hipotecaria iban a tener un alcance y juego jurídico que no era el 
regulado de forma general, por lo que se iniciaba así un concepto diferente, 
que bien se le podría llamar bien inmueble hipotecado. Esta visión, con 
algún retoque como se verá, fue la mantenida por el legislador de 1944-46. 
quien conservó la redacción y contenido del artículo 106 de la Ley Hipo­
tecaria; y ello se hizo no sólo. sino también, como una aceptación de las 
raíces históricas que tenía la cuestión. 

2. Por la ubicación y función del artículo 106 de la Ley Hipotecaria. 
La interpretación aislada del precepto podría determinar una concepción 
distmta del mismo. La expresión «Susceptibles de inscripción» pudría inter­
pretarse como una reconducción hacia el concepto de finca registra!. Pero 
desde una interpretación sistemática considero que esto no es posible, ya 
que el artículo 106 es el artículo pórtico de la materia que regula el objeto 
de la hipoteca inmobiliana; de él los preceptos siguientes van a derivar y 
encontrar su función, por lo tanto está definiendo de forma general el objeto 
de la hipoteca e incluye las diversas posibilidades del bien inmueble hipo­
tecado; y si es excepcional el alcance de extensión automática de la hipo­
teca a los bienes enumerados en el artículo 11 L también permite su inclu­
sión mediante pacto, de forma que el supuesto del artículo 106 no puede 
dejar de mtegrar la posibilidad del pacto extensivo de la hipoteca. 

3. Por una interpretación 1 itera l. Si el legislador ha expresado bienes 
inmuebles y el concepto de éstos se encuentra en el Código Civil, el intér­
prete no puede variar lo que en él se dice, de forma que su sentido debe 
ser hallado en el artículo 334 de dicho Cuerpo legal. 

4. Por una interpretación lógica. No se puede excluir lo que no está 
comprendido antes. El artículo 111 de la Ley Hipotecaria carecería de 
sentido SI el artículo 106 no incluyese la posibilidad de extenderse la hipo­
teca a los bienes comprendidos en el artículo 111. De Interpretarse en 
sentido contrario al expuesto, que sólo las fincas en sentido material ~crían 
objeto de la hipoteca, lógicamente no haría falta la exclusión del artículo 
111, pues los Citados bienes ya no estarían comprendidos en el objeto 
hipotecado. 

Las consecuencias jurídicas de afirmar que el objeto físico de la hipo­
teca es el bien inmueble hipotecado y no la finca registra! son las siguientes: 

l. El concepto de bien inmueble hipotecado no coincide con los requi-
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sitos ex1gidos por el concepto de finca registra!, así el artículo 9 de la Ley 
Hipotecaria y el 51 del Reglamento Hipotecario no contemplan los elemen­
tos necesarios para poder comprender la descnpción del objeto de la hipo­
teca. Indudablemente, lo requerido en tales preceptos estará ya incluido en 
la descripción del bien inmueble. No se puede olvidar que la primera 
inscnpción registra! será la de dominio, no de hipoteca, y esta primera 
inscripción o inmatriculación de la finca bastará que recoja los elementos 
que se requieren para la finca registra!; pero cuando esta finca registra! se 
hipoteque entonces deberá completarse la descripción con aquellos bienes 
que puedan estar incluidos de una forma natural o pactada en la hipoteca 
y que, sin embargo, no son necesarios para el ingreso de la finca en el 
Registro de la Propiedad ni tampoco en posteriores inscripciones que no 
sean de hipoteca. La finca registra] se convertirá en bien inmueble hipote­
cado. 

2. La descripción registra! del bien inmueble y la real de la finca 
deben de ser coincidentes. La necesaria identidad del bien inmueble hipo­
tecado y el bien inmueble extrarregistral se muestra como una exigencia 
aún mayor, SI cabe, en el caso de la hipoteca. Las divergencias registro 
realidad extrarregistral, que siempre son perjudiciales, lo son todavía más 
en el campo del derecho real de la hipoteca. 

El principio de determinación de la hipoteca exige la total descripción 
del bien objeto de la misma y no sólo actúa d1cho principio con respecto 
de la obligación garantizada, sino que también debe aplicarse a su soporte 
físico, al objeto sobre el que recae la garantía; ello es de importancia vital 
no sólo en el momento de la constitución y vigencia de la hipoteca, sino 
también llegado el caso de su ejecución. Con frecuencia, en la práctica se 
olvida este principio y se reitera, sin más, la descripción de la finca que 
figura en el Registro, quedando fuera del asiento reg1stral aquellos elemen­
tos que deben incluirse dentro del inmueble hipotecado y a los que puede 
extenderse automáticamente la h1poteca si se trata de un hipotecante pro­
pietario del bien, o, por el contrario y por no constar registralmente su 
existencia, si la finca se transmite a un tercer poseedor, éste puede reclamar 
sus derechos sobre los mismos dada la dificultad que supone para la parte 
acreedora acreditar el momento de la mcorporación y la pertenencia de las 
inversiones realizadas. Si esto es así para los bienes inmuebles mcorpora­
dos, todavía lo es más para aquellos bienes inmuebles por destino, que 
tienen una significación muy distinta, pues en el acto de constitución de la 
hipoteca se realiza la destinación del bien; y si esto no se hace de una forma 
expresa. difícilmente podrá hablarse de que a ellos se extiende de una forma 
eficaz la h1poteca. 

Precisamente por la posible inclusión o exclusión según pacto de los 
bienes mmuebles por destino se debe decir que el bien inmueble hipotecado 
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es semejante al bien inmueble del artículo 334 del Código Civil y no de 
idéntica regulación, pues el artículo 334 es un precepto de carácter impe­
rativo, mientras que en el concepto de bien inmueble hipotecado lo impe­
rativo es transformado en dispositivo en virtud del artículo 111, y también 
en el caso de la obra nueva del artículo 110 de la Ley Hipotecaria. Esta 
distinta naturaleza de la norma depende del acto de destinación a realizar 
por el titular del derecho real, no sólo el de dominio. De todas formas, la 
regulación del artículo 334 se aplica también en materia de hipoteca, pues 
es en éste donde aparecen regulados los bienes inmubles por destino y los 
requisitos exigidos para ello. 

El bien inmueble hipotecado puede tener o no una correspondencia con 
el derecho real que se hipoteca, es decir, que la finca hipotecada puede no 
comprender determinados bienes a los que se refiere el artículo 111 y 
también a lo que no se extiende en virtud del artículo 112; por lo tanto, la 
eficacia extensiva de la hipoteca no llega a alcanzar estos bienes, sobre los 
que sí ostenta la titularidad real hipotecada, el dominio, la mera propiedad, 
la concesión, etc. De ahí que se insista en la idea de la existencia de un 
doble objeto de la hipoteca integrado por los dos elementos, físico y jurí­
dico, que de ordinario serán coincidentes, pero que pueden ser de distinto 
alcance. 

3. El concepto de bien inmueble hipotecado adquiere una significación 
distinta, a mi juicio, en relación a la eficacia del Registro de la Propiedad. 
Si bien es verdad que la protección registra! no se extiende a las circuns­
tancias de mero hecho que constan en el Registro de la Propiedad, no es 
menos cierto que, primero, tal como afirma la propia jurisprudencia, se va 
extendiendo la eficacia a algunas de estas circunstancias, y segundo, que en 
materia de hipoteca, en donde la publicidad del derecho real descansa única 
y exclusivamente en la inscripción y además es ésta de carácter constitu­
tivo, cobra el asiento registra! una relevancia aún mayor que permite afir­
mar unos efectos de protección y publicidad en materia de hipoteca que son 
superiores y más amplios que en otro tipo de asientos; así y muy especial­
mente en materia del principio de legitimación registra!. 

El significado de la expresión <<Susceptibles de inscripción>> del artículo 
106 de la Ley Hipotecaria también debe ser objeto de interpretación, porque 
hay que preguntarse cuál es el sentido que el legislador de 1944-46 quiso 
dar al precepto con esta reforma. 

La doctrina de forma general considera que la modificación no tuvo un 
alcance innovador, pues en realidad al tratarse la hipoteca de un derecho 
cuya inscripción es de carácter constitutivo, lógicamente el bien inmueble 
sobre el que recae ha de ser susceptible de inscripción. 

No considero que ésta deba ser la única interpretación, ya que si la 
finalidad del precepto y apartado está dirigida a la concreción del objeto 
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físico de la hipoteca, también se tendrá que pensar que el legislador ha 
querido expresar algo respecto de éste, de forma que los términos suscep­
tibles de inscripción añaden una característica registra] al bien inmueble, 
confirmando el concepto que del mismo se da en el Código Civil se ha de 
pensar que no solamente se refiere a aquellos bienes inmuebles por natu­
raleza, sino que el legislador incluye como bien inmueble hipotecable el 
que lo es por analogía, como la concesión administrativa; de ahí, quizá, la 
expresión ahora comentada. 

Además ha de tenerse en cuenta que la desaparición del artículo 4 de 
la Ley Hipotecaria de 1909 por la reforma de 1944-46, como se dijo, pudo 
tener también su consecuencia en este punto, pues el precepto desaparecido 
se remitía al artículo 334 del Código Civil y después lo limitaba respecto 
de los requisitos y forma de la inscripción. Al no reiterarse en la Ley 
Hipotecaria un precepto semejante a. éste, pudo originar que el legislador de 
1944-46 añadiese en el artículo 106.1.0 de la Ley, al lado de la remisión a 
los bienes inmuebles, los términos «susceptibles de inscripción». 

No puede tratarse de la equiparación entre bien inmueble hipotecado y 
finca registra], que es la que posibilita la apertura de folio real, porque la 
hipoteca no va a ser primera inscripción y ésta necesariamente ha de ser de 
dominio y la hipoteca no lo es. Se está significando lo dicho anteriormente, 
y es que el bien inmueble que se hipoteca adquiere unos caracteres espe­
cíficos en cuanto que aun siendo bien inmueble del artículo 334 del Código 
Civil se debe sujetar a lo establecido para éstos por la Ley Hipotecaria, con 
las modificaciones y peculiandades introducidas por ésta en materia de 
hipoteca, lo que en definitiva permite hablar del inmueble hipotecado como 
categoría jurídica autónoma. 

Pienso que la interpretación de los términos antes indicados debe refe­
rirse también a la importancia que tiene la inscripción respecto de la des­
cripción registra] de la finca en cuanto que las modificaciones y elementos 
que el inmueble tenga deben reflejarse en el Registro de la Propiedad. 
Tratándose de cosas compuestas el bien inmueble hipotecado, en la misma 
descripción registra] de la finca, deberán figurar las diversas partes que 
integran la cosa hipotecada, de manera que deba describirse el bien de la 
forma más amplia posible e incluir en ella los bienes inmuebles que lo sean, 
no sólo por la naturaleza, sino también por incorporación o por el destino. 
Consecuentemente, como se decía antes, la descripción registra] del inmue­
ble reviste una especial importancia cuando el derecho inscrito es el de 
hipoteca (23). 

(23) En este sentido se debe Citar la Resolución de 19 de noviembre de 1943, que 
consideró que de las certificaciones literales aportadas <•aparece la red de alumbrado 
formando parte del contemdo del inmueble hipotecado, pues su descripción, mdicac10-
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No cabe duda que al referirse el legislador a los bienes susceptibles de 
inscripción está desligando los bienes inmuebles que tienen acceso al Re­
gistro de la Propiedad Inmobiliaria de los bienes muebles, también hipote­
cables, pero sujetos al régimen de la Ley de 1954. En este sentido la 
hipotecabilidad de aquellos bienes que son objetos muebles y a los que 
puede extenderse la hipoteca en virtud del artículo 111 sólo pueden tener 
acceso en el Registro de la Propiedad de bienes inmuebles cuando sean 
éstos los hipotecados y juntamente con los bienes a los que se encuentran 
destinados, de forma que no es posible constituir una hipoteca inmobiliaria 
en la que, por ejemplo, se distribuya la responsabilidad hipotecaria entre el 
bien inmueble y el objeto mueble. El valor del bien mueble se encuentra 
unido al del inmuble, no es independiente de éste. 

Por último, en relación a la extensión objetiva de la hipoteca se ha de 
decir que viene referida, en primer lugar, sobre este apartado del artículo 
106 al ser este precepto el encargado de fijar el objeto físico y a ser la 
extensión objetiva un complemento a lo que dicho precepto se determina. 
De esta forma los artículos 109 y siguientes no son otra cosa que comple­
mentarios del apartado 1 del artículo 106, pero con ello no se agota el 
concepto y alcance de la extensión objetiva de la hipoteca, pues al estar el 
objeto de la hipoteca integrado por dos elementos, el físico y el jurídico, 
también este último tiene su extensión objetiva en determinados casos, 
aunque no se halla en los mismos preceptos. 

2.3. Examen del artículo 106.2 de la Ley Hipotecarw 

Dos cuestiones deben ser tratadas al estudiar el apartado segundo del 
artículo 106 de la Ley Hipotecaria: la primera consiste en el examen del 
precepto y su significado, y la segunda su relación con la extensión obje­
tiva, específicamente el alcance de ésta respecto de los derechos hipoteca­
dos, aunque en el presente trabajo sea examinada brevemente la cuestión, 
pues se alejaría del objeto principal de este estudio. 

nes, elementos de que consta, etc., son datos que permiten unirlo económica y jurídi­
camente al predio como una de tantas qua/ita/es praediorum, y aunque la fe pública 
registra! no actúa en estos casos y sobre los muebles mcorporados con la plemtud que 
de ordinario alcanza en su desenvolvimiento normal porque el Registro no puede garan­
tizar las comple¡as situaciones jurídicas que nacen de este estado de hecho, sí permite 
dar a conocer la presunta extensión y alcance del domimo, de tal suerte que el acreedor 
hipotecano podrá apreciar los límites del derecho que lo ampara y extender el alcance 
de la hipoteca a los bienes ya descntos en el Registro de esa manera peculiar y cuyo 
valor, en muchos casos. será el pnncipal móvil que mduce a la aceptación de la hipo­
teca». De ello deduce CANO TELLO en la op. cll., pág. 172, que <da hipoteca se extiende 
a la concesión en la forma y con los elementos con que consta descrita en la mscripción 
registra!>>, refinéndose al caso concreto de la hipoteca sobre concesión adminiStrativa 
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El artículo 106.2 viene referido, como se dijo, al objeto de segundo 
grado, que es el objeto sobre la cosa; la unión de ambos forma el objeto 
de la hipoteca. La propiedad y los restantes derechos reales se encuentran 
incluidos en este apartado, el requisito de enajenabilidad y el ser una norma 
de remisión al derecho sustantivo son interpretaciones ya expresadas ante­
riormente y sobre las que no se va a insistir. 

Es interesante resaltar la sistemática utilizada por el legislador en la 
regulación de la materia porque, debido a los antecedentes históricos, los 
artículos 107 y 108 son complementarios de este segundo apartado, mien­
tras que los siguientes, del 109 al 113, lo son del apartado 1 del artícu­
lo 106. 

Esta ubicación sistemática, a mi juiciO equivocada, ha inducido a error, 
ya que sin quererlo se han involucrado cuestiones que afectaban a un objeto 
o a otro. Se hubiera debido regular, en primer lugar, lo referente al bien 
hipotecado, siguiendo la sistemática del artículo 106, para después dar el 
contenido jurídico relativo a los derechos. 

Los derechos enajenables, los derechos reales especiales hipotecables y 
los derechos reales no hipotecables pueden tener todos ellos el mismo bien 
inmueble hipotecado; sin embargo, la posibilidad de constituir hipoteca no 
va a depender sólo de la naturaleza del bien, sino que es necesario tener en 
cuenta la naturaleza del derecho que se disfruta sobre el mismo. Esta pers­
pectiva es necesaria para poder examinar algunas cuestiones planteadas en 
la extensión objetiva, como es el caso del alcance que ésta tiene en relación 
a los derechos que se hipotecan y la propia extensión objetiva de los 
derechos. 

Si la regla general de contenido positivo se encuentra establecida en el 
artículo 1 06.2, la de carácter predominantemente negativo es la del artículo 
108 de la Ley Hipotecaria, que a pesar de su enunciado prohibitivo moda­
liza la hipoteca de las servidumbres y admite la de aguas y la del usufructo 
concedido al cónyuge viudo. 

Los derechos reales van a poder ser hipotecables en tanto en cuanto 
revistan esta naturaleza y el requisito de la alienabilidad. El problema puede 
surgir en torno a la propia configuración de un derecho real, tema indiscu­
tido en materia de derechos reales típicos, pero que puede verse dificultado 
en determinados derechos de los que se discute su naturaleza o de aquellos 
que en virtud del sistema de numerus apertus puedan alcanzar su determi­
nación como reales. 

De todas formas, al igual que sucede respecto del bien inmueble hipo­
tecado, también el derecho objeto de la hipoteca debe ser susceptible de 
inscripción, puesto que sin ésta no podrá constituirse la hipoteca; por lo 
tanto el carácter de inscribible del derecho servirá de parámetro para su 
h1potecabilidad. 
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El artículo 107 de la Ley Hipotecaria realiza una cnumerac10n de su­
puestos en los que los derechos existentes sobre el bien revisten una espe­
cialidad que se refleja en la propia hipoteca. El usufructo, la nuda propie­
dad, los bienes hipotecados, el mismo derecho de hipoteca, los derechos de 
superficie, pastos, aguas, leñas y otros semejantes de naturaleza real, las 
concesiones administrativas, los bienes vendidos con pacto de retro o carta 
de gracia, el derecho de retracto convencional, los bienes litigiosos, los 
sujetos a condición resolutoria expresa y los pisos o locales de un edificio 
en régimen de propiedad horizontal son todos ellos derechos que de alguna 
forma modalizan el dominio y que, consecuentemente, producen una regu­
lación específica en el derecho de hipoteca. 

El derecho real, como segundo elemento objetivo de la hipoteca, tiene 
también su extensión objetiva al igual que el bien inmueble hipotecado; 
ello, además de reafirmar su carácter de objeto, sirve para deslindar situa­
ciones jurídicas. Por su propia naturaleza el derecho hipotecado se extiende 
a otros derechos que son accesorios del principal hipotecado. La extensión 
objetiva del derecho sólo se produce cuando el objeto jurídico hipotecado 
se extiende a otro objeto jurídico; así la hipoteca de la mera propiedad 
cuando se extiende al usufructo o cuando la propiedad de un elemento 
privativo se extiende a la propiedad de un elemento anejo. 

Conviene advertir que, según la concepción expuesta del objeto de la 
hipoteca, el derecho real forma el objeto jurídico de la misma, y ello 
significa que todo el contenido jurídico del derecho real se encuentra some­
tido a la garantía hipotecaria, y estas facultades inherentes al propio derecho 
dado en garantía no son propiamente extensión objetiva, sino el objeto de 
la hipoteca. No se puede decir, por ejemplo, que la facultad que tiene el 
nudo propietario para realizar en la cosa usufructuada obras y mejoras y 
nuevas plantaciones, según lo establece el artículo 503 del Código Civil sea 
una extensión objetiva de la hipoteca de la mera propiedad, sino el conte­
nido propio del derecho del nudo propietario y por lo tanto objeto de la 
hipoteca. Extensión objetiva lo serán las modificaciones introducidas como 
mejoras, obras o plantaciones de la finca hipotecada. 

Pero no se debe generalizar la extensión objetiva del derecho; me ex­
plico: solamente ésta es posible cuando el derecho real hipotecado es el de 
la propiedad, pues éste es el único que tiene una eficacia extensiva frente 
a los restantes derechos reales. Así sucede en los supuestos del artículo 107 
de la Ley, salvo el de las servidumbres prediales que a continuación se 
expresan. 

Se puede hablar de extensión objetiva en el caso de las llamadas servi­
dumbres prediales, que solamente pueden ser objeto de hipoteca juntamente 
con el predio dominante; y, propiamente, más que de objeto de hipoteca el 
fenómeno que se produce es el de la extensión del derecho sobre el derecho 
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real de servidumbre (24). En este caso la extensión objetiva se produce por 
ser la servidumbre una cualidad jurídica aneja a la finca, y ello lleva 
consigo que si bien se trata de una extensión objetiva del derecho, sin 
embargo, no se necesita que el derecho base sea el de dominio; puede ser 
cualquier otra titularidad real a la que afecte la servidumbre, el goce de la 
finca lleva consigo el de la servidumbre a su favor. 

La servidumbre predial une a dos o más fundos; en aquel que sea 
dominante el derecho de servidumbre va necesariamente ligado a la titula­
ridad real que se hipoteca. Esta extensión objetiva de forma automática de 
un derecho sobre otro se realiza de igual forma que la extensión objetiva 
sobre la finca hipotecada y por lo tanto debe considerarse dentro de la 
propia definición de la extensión objetiva. 

Otro supuesto es el que se produce en el caso del artículo 107.11 de la 
Ley Hipotecaria, el relativo a la posible hipoteca de los pisos o locales de 
un edificio en régimen de propiedad horizontal inscritos conforme a lo que 
determina el artículo 8. En este caso la hipoteca se extiende objetivamente 
a la copropiedad sobre los elementos comunes o anejos de la propiedad 
privativa, y aunque esta extensión no se encuentre reflejada expresamente 
en los textos legales debe sobrentenderse por la misma naturaleza del de­
recho de propiedad horizontal. 

La hipoteca que el legislador llama de mera propiedad produce también 
una extensión objetiva al decirse en el citado precepto que podrán ser 
hipotecados: la mera propiedad, en cuyo caso si el usufructo se consolidare 
con ella en la persona del propietario no sólo subsistirá la hipoteca, sino que 
se extenderá también al mismo usufructo como no se haya pactado lo 
contrario. 

RocA recoge la crítica al precepto relativa a que su ubicación sistemá­
tica es errónea, pues debería regularse la materia en el artículo 110 en vez 
del 107, posición que considera equivocada, <<pues no se trata de una ex­
tensión objetiva, material o física de la hipoteca ni de ningún supuesto de 
subrogación real, ya que cuando el usufructo vuelva a reunirse con la 
propiedad todo lo más se produce una incrementación jurídica del derecho, 
pero no un aumento material de la finca gravada>>. 

Cuando se hipoteca la nuda propiedad se está hipotecando el elemento 
esencial, de forma que cuando se consolida el usufructo con la nuda pro­
piedad la hipoteca habida sobre esta parte del dominio se extiende al usu-

(24) A ello se refiere RocA cuando dice que «las servidumbres prediales .. son 
elementos integrantes de la finca dominante a modo de extensión objetiva del dominiO 
sobre la misma .. Esta no hipotecabiiidad aislada de las servidumbres es, pues, una 
consecuencia de su carácter inseparable en relación con el predio dominante>>. RocA 
SASrRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL, op cll., pág. 470 
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fructo, pues, tal como indica RocA, es «en la nuda propiedad y no en el 
usufructo en donde reside exclusivamente el centro o núcleo dominical, con 
fuerza para atraer cuantas facultades o derechos integrantes del dominio se 
separaron de él>> (25). 

IV. CONCLUSIONES 

De lo dicho en el presente apartado relativo al objeto de la hipoteca y 
en base a los citados argumentos se pueden expresar las siguientes conclu­
siones: 

l. Reivindicar la importancia y coherencia del artículo 106 de la Ley 
Hipotecaria, de forma que debe considerarse como el precepto básico, ar­
tículo pórtico, más bien, de todo el tema del objeto de la hipoteca. Así 
deberá superarse la doctrina tradicional que lo interpreta desde unos pará­
metros, a mi juicio, en ocasiones limitados y muchos de ellos superados. 
Se puede afirmar que el precepto comentado debe su contenido actual a 
una evolución histórica sobre la materia que lo situaba en un contexto 
sistemático que fue desapareciendo a lo largo de las sucesivas reformas 
hipotecarias. 

2. Que el objeto de la hipoteca es doble: en primer lugar, el bien 
inmueble hipotecado (art. 106.1 de la LH) y, juntamente con éste, el dere­
cho impuesto sobre el mismo (art. 106.2 de la LH). El primero forma el 
elemento físico y el segundo el elemento jurídico, ambos necesarios para 
que surja el derecho real de garantía. Que la importancia de deslindar 
ambos se encuentra en que no siempre se van a corresponder el elemento 
físico y el elemento jurídico, pues el objeto físico puede no comprender 
unos bienes como los objetos muebles, los frutos o las rentas o lo que 
pertenece al tercer poseedor y que, sin embargo, integran la titularidad 
jurídico real del que hipoteca. 

3. Que el bien inmueble hipotecado es un concepto distinto al de finca 
y al de finca registra!, más amplio que el de cualquiera de éstos a incluirse 
modalizados los cuatro tipos de bienes inmuebles regulados en el artículo 
334 del Código Civil, los que lo son por naturaleza, por incorporación, por 
destino y por analogía. Este concepto de bien inmueble, específico de la 
hipoteca, contribuye a la afirmación de lo que se llamaba propiedad hipo­
tecada como manifestación de la influencia que tiene la hipoteca sobre la 
configuración del derecho sobre el que se impone. 

El bien inmueble hipotecado reviste unas características propias que en 
virtud del principio de determinación exige una descripción detallada del 

(25) RoCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL, op Cl/ • págs 487 y sigs. 



ESTUDIOS 861 

mismo, puesto que la inscripción en el derecho real de hipoteca juega un 
papel preponderante dado su carácter constitutivo y el ser el único medio 
de publicidad del derecho, de forma que los datos físicos de la finca tienen 
gran importancia para el derecho de la hipoteca, teniendo una eficacia de 
la que carecen otros derechos inscritos. 

4. Que la extensión objetiva se produce sobre los dos elementos inte­
grantes del objeto de la hipoteca, sobre el bien inmueble hipotecado y sobre 
los derechos, ya que también en éstos y por efecto de su propia naturaleza 
la hipoteca se extiende objetivamente a otro derecho, caso, por ejemplo, de 
la hipoteca de la mera propiedad sobre el usufructo o de la hipoteca de pisos 
en régimen de propiedad horizontal sobre el derecho de propiedad de los 
elementos anejos o sobre la copropiedad de las partes comunes del edificio 
o la hipoteca de un derecho real sobre el derecho de servidumbre predial. 
Sólo en estos casos cabe hablar de extensión objetiva del derecho hipote­
cado, diferenciándolo así de aquellos otros supuestos que no son propiamen­
te extensión sino contenido jurídico del derecho hipotecado. 

La sistemática utilizada por el legislador en este punto ha sido desafor­
tunada, pues la extensión objetiva referida al bien inmueble hipotecado se 
encuentra recogida en los artículos 109 y siguientes, la de los derechos se 
encuentra regulada en los artículos 107 y 108, con lo que se rompe el orden 
establecido en el artículo 106 de la Ley. 

JUAN M. LLOPIS GtNER 

Doctor en Derecho por la Universidad de Boloma 
Registrador de la Propiedad 
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IDONEO.-V. CONSECUENCIAS DE LA INIDONEIDAD DEL TESTIGO. 

l. INTRODUCCION 

Ha sido común distinguir a los testigos « ... como las personas que 
han de presenciar el acto de otorgamiento por disposición imperativa de la 
Ley>> (1). Sin embargo, esta definición hoy necesita una adaptación a la 
legislación vigente y por ello creemos conveniente añadirle la frase: <<O 

porque el testador o el Notario así lo soliciten>>. El profesor LACRUZ los ha 
definido como << ... personas que consciente y voluntariamente presencian el 
acto del otorgamiento enterándose de él, y en el testamento sin Notario 
autorizante recogen o ayudan a recoger la expresión de la última voluntad, 
reduciéndola a escrito en ciertos casos y de ser posible>> (2). Como 
<< ... aquellas personas hábiles que entran en el acto testamentario para acre­
ditar o reforzar la existencia de un testamento o la identidad de quien lo 
hace» los ha considerado PuiG PEÑA (3). El Código Civil no nos proporcio-

(1) J PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. V, vol. 11, 2.' ed., Librería 
Bosch. Barcelona. 1977, pág 52 

(2) Elementos de Derecho c1vd, t V, Librería Bosch, Barcelona, 1992. pág. 224. 
(3) Compendio de Derecho CIVIl español, t VI, Pirámide, Madrid, 1976, págs. 200. 

nota l bis 
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na un concepto de testigo testamentario, sí lo hace, en cambio, el Regla­
mento Notarial (4) en su artículo 180.2 al establecer que los testigos ins­
trumentales son aquellos que presencian el acto de la lectura, consentimien­
to, firma y autonzactón de una escritura pública -de un testamento, en 
nuestro caso-, sin olvidar que cumplen también otras funciones. 

Todos estos conceptos nos llevan a distinguir, según el papel que des­
empeñan en relación al otorgamiento de los testamentos, varias clases de 
testigos: 

- Testigos de conocimiento. Son los que conocen al testador (5) y a 
su vez son conocidos del mismo Notario (o persona que haga sus veces), 
Circunstancia que determina su intervención en la tarea de identificación del 
otorgante por el Notario autorizante cuando éste no utilice, a estos efectos, 
los documentos expedtdos por las autoridades públicas cuyo objeto sea 
identificar a las personas, alternativa que le ofrece el artículo 685.1 del 
Código Civil. A esta función que le es propia alude el artículo 184 del 
Reglamento Notarial en relación a los testigos de conocimiento que inter­
vienen en el otorgamiento de escrituras públicas. 

- Testigos instrumentales. Presencian el acto del otorgamiento de los 
testamentos abierto y cerrado en los casos legalmente previstos (arts. 697.1. 0 

y 2. 0
, 707.5."ll, 716, 721, 722, 723 por remisión al 722 y 734 ce, este 

último también por remisión a las formalidades establecidas en las seccio­
nes 5." y 6." del capítulo 1, título III, libro 111, del CC) o cuando el Notario 
o el testador lo soliciten (arts. 697.3.", 707.7." y 734 CC). Los testigos de 
conocimiento pueden actuar a la vez como testigos instrumentales, tal y 
como ha sido recogido en el artículo 698.1." del Código Civil, a la par que 
el artículo 2." (6) de la Ley de 1 de abril de 1939 sobre intervención de 
testigos en la autorización de las escrituras públicas (7), hoy expresamente 

(4) En matena testamentana puede ser temdo en cuenta en virtud y en los térm1nos 
de su artículo 143: «Los testamentos y actos de última voluntad se regirán, en cuanto 
a su forma y requisitos o solcmmdades, por los preceptos de la legislac1ón c1vil, aco­
plándose a los m1smos la notanal como norma supletoria en todo cuanto no implique 
modificación de aquellos.>> 

(5) Según la STS 15-IV-1980, RJA, núm 1418. en el Código Civil no se ex1ge que 
el restador conozca ni a los testigos de conocimiento ni a los instrumentales. 

(6) Su tenor literal era el siguiente: «En los testamentos intervendrán los testigos 
ex1gidos por la legislación v1gente, pudiendo los instrumentales ser a la vez tcst¡gos de 
conocimiento No será necesano que los testigos tengan vec1ndad o domiCilio en el lugar 
del otorgamiento cuando aseguren que conocen al restador y el Notano conozca a éste 
y a aquellos.» Después de la reforma operada por la Ley 30!1991, su derogación es 
lóg1ca. la del párrafo primero responde a la mnecesariedad de la repet1ción de dispo­
SICiones de idéntico contenido en diferentes textos legales. Siendo su sede prop1a el 
Código Civil en matena de formas testamentarias, la del segundo es coherente con la 
supresión del anterior número segundo del artículo 681 del Código C1vil. 

(7) Ley publicada en el BOE núm 97, 7-lY-1939. 
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derogado (8) por la Ley 30!1991, de 20 de diciembre, de modificación del 
Código Civil en materia de testamentos (9). 

- Testigos llamados a coautorizar el testamento. Misión atribuida a 
aquellos que reciben la declaración de última voluntad del testador cuando 
éste se halla en peligro inminente de muerte (art. 700 CC) o caso de 
epidemia (art. 701 CC), recogiéndola por escrito si es posible o transmitién­
dola verbalmente como la recuerden (art. 702 CC) (10). En este grupo 
pueden ser incluidos los testigos de los testamentos marítimo y militar 
extraordinarios (arts. 720 y 731 CC). Tendrán obligación de conocer al 
testador -por lo que actúan a la vez como testigos instrumentales y de 
conocimiento- y procurarán asegurarse de su capacidad (art. 685.JI) CC); 
además, en los tres meses siguientes al fallecin11ento han de acudir al 
Tribunal competente para que se eleve a escritura pública y se protocolice 
el correspondiente testamento abierto extraordinario en cuyo otorgamiento 
han intervenido (arts. 703 y 704 CC), obligación que con carácter general 
se impone para todos aquellos testamentos otorgados sin la intervención del 
Notario (11). 

El profesor LACRUZ se preocupa en señalar, especialmente en relación a 
los testigos enumerados en segundo y tercer lugar, que ''··· el Código Civil 
no establece distinción en las calidades requeridas para Intervenir como 
testigos en unos y otros testamentos pese a la gran diferencia y trascenden­
cia de su papel; y al contrario -y por necesidad-, disminuye los requisitos 

(8) Según L M DíEZ-PiCAZO, La derogaciÓn de las leyes, 1 ' ed., Cívitas, Madrid, 
1990, págs 107-122. « .. la derogdción expresa se caracteriza por consistir en una 
disposición ad hoc cuya finalidad directa es la producción del efecto derogatorio, así 
como el objeto al que se dmgc d1cho efeclo derogatono es un texto legal>> Conceptúa, 
en consecuencia, el acto de derogación como una norma constitutiva porque no se lim1ta 
a de~cnb1r o enunciar algo, sino que además realiza por sí m1sma ese algo 

(9) Ley publicada en el BOE núm 306. 23-XII- t 991. 
(10) En la STS 2-VII-1977, RJA, núm 3256, se hace un análiSIS de las dos causas 

que pueden mot1var la 1mposib11idad de plasmar por e~cnto los testamentos en inminente 
peligro de muerte y en caso de epidemia- << Pnmera· Cuando por la urgencia del caso 
no pueda escnbHse en el m1smo momento del otorgamiento o por no tener en tal acto 
los elementos necesanos para hacerlo, lo que no imp1de que los Jestigos con posteno­
ndad. y con la mayor brevedad pos1ble, cons1gnen por escnto las rnanifestacwne~ que 
el restador les h1zo y lo suscriban con su flfma, y Segunda. Cuando los test1gos no sepan 
escnb1r y entonces, al no poder consignar en esta forma, tendrán que conservar en la 
memona las manifestaciones del testador hasta el momento de hacer su declaración ante 
el Juez para su elevación a cscrilura pública y protocolización .>> 

(11) En este sentido, véanse los artículos 1.938 y 1 943-1.955 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civ1l. Comparativamente el mismo criterio se adopta para el testamento oló­
grafo en los artículos 689 a 693 del Cód1go Civil y para el testamento cerrado en el 
artículo 714 del Código Civil que se rem1te a la Ley de EnJUICJamiento Civil (arts. 1 95ó­
l 959). 
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que han de reunir los testigos en los testamentos de urgencia» (12). En estas 
«calidadeS>> vamos a centrar el presente estudio, que trataremos a la luz de 
la legislación vigente en la materia. 

11. LEY 30/1991, DE 20 DE DICIEMBRE, DE MODIFICACION 
DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE TESTAMENTOS 

l. PLANTEAMIENTO 

Hacía tiempo que no se retocaba, no diremos ya reformar, la regula­
ción que el Código Civil hace del testamento notarial, pero la necesidad 
de una revisión actualizadora ha traído, por fin, la promulgación de la Ley 
30/1991, de 20 de diciembre, de modificación del Código Civil en materia 
de testamentos que ha dado nueva redacción a los artículos 665, 681, 684, 
685, 696, 697, 698, 699, 706, 707, 709, 710, 711 y 734 del Código Civil. 
Sin duda, a primera vista, constituye su novedad más sobresaliente la 
eliminación de la intervención obligatoria de los testigos instrumentales en 
el otorgamiento de los testamentos notariales ordinarios abierto y cerrado, 
así como en el otorgado en país extranjero conforme a la legislación 
española (art. 734 CC). Por esta razón el proyecto de Ley (13) presentado 
por el Gob1erno al Congreso de los Diputados se tituló <<Proyecto de Ley 
sobre supresión de los testigos en los testamentos», denominación que no 
conservó el texto definitivo de la Ley por la aceptación de la enmienda 
número dos presentada por ALVAREZ-AMANDI, portavoz del grupo parlamen­
tara del CDS (14). Junto a la supresión de los testigos instrumentales con 
carácter general, se ha unificado y reducido su número, así como sus 
funciones. Se ha reducido su número porque al acto del otorgamiento del 
testamento abierto y cerrado ya no es necesario que concurran tres o cinco 
testigos idóneos, sino dos (arts. 697, 707.5. 0 2 y 7. 0 y 734 CC), como ya 
exigían los artículos 716, 720, 721 y 722 en materia de testamento militar 
y marítimo. En cambio, en los testamentos abiertos llamados excepciona­
les (arts. 700 y 701 CC) sigue siendo necesaria la presencia de cinco 
testigos idóneos o de tres respectivamente. Por otro lado, se han limitado 
sus funciones a la de presenciar la conform1dad del testador con lo escrito 
en el testamento durante el acto de otorgamiento, si es abierto, o con lo 

(12) Derecho de sucesiOnes, Parte General, sucestón voluntaria, Librería Bosch, 
Barcelona, 1971, págs. 361-362 

(13) Publicado en el BOCG de 31 de mayo de 1991. IV legislatura, serie A, núm 
55-1. 

(14) Las enm1endas al Proyecto de Ley se publicaron en el BOCG de 12 de sep­
tiembre de 1991, IV legislatura, serie A, núm. 55-5 
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escrito sobre la cubierta que contiene el llamado testamento cerrado, fir­
mando junto al resto de los presentes en el acto (arts. 695.1 y 707.5. 0 1 
CC), reforzando así su solemnidad y colaborando en la prueba de la 
existencia y contenido del testamento (15). Ya no han de procurar junto 
al Notario asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad 
legal necesaria para testar, pues esta obligación sólo compete a este feda­
tario público, según parece, como un deber dada la expresión literal del 
artículo 685.1 del Código Civil (16). Esta supresión ha sido y será acogida 
favorablemente por la doctrina, pues << ... cuando el Notario cree oportuno 
cerciorarse de la capacidad del testador acude a profesionales capacitados, 
como es el caso que recorta el artículo 665 del Código Civil>> (17). Si bien 
siguen conservando esta función los testigos en los casos de los testamen­
tos en inminente peligro de muerte y en caso de epidemia, que, incluso, 
tendrán obligación de conocer al testador. Su participación, en consecuen-

(15) J. M BLOCH RoDRIGUEZ, Los testtgos en los tes/amemos no/anales, RON, 
1957, págs. 379-390, analiza partiendo de argumentos ofrecidos por la Psicología la 
función de los testigos como prueba de la ex1stenc1a y contenido del testamento, esta­
bleciendo que « .. el testimomo de una persona acerca de un acontec1m1ento cualquiera 
depende de cinco factores· a) del modo como se ha perc1b1do dicho acontecimiento; b) 
del modo como lo ha conservado su memoria, e) del modo como es capaz de evocarlo, 
d) del modo como qu1ere expresarlo; e) del modo como puede expresarlo. ·" Con todo 
ello trata de demostrar la escasa importancia que tienen los testigos para una futura 
prueba del testamento desde el momento en que existen medios de prueba mucho 
mejores que el testifical. Sin embargo, aún en el artículo 280.4. 0 d) del Reglamento 
Notarial se admite la declaraciÓn de los testigos como mediO de prueba para la recons­
trucción de los protocolos destruidos. 

(16) La Ley 30/1991, de 20 de diciembre, ha recuperado en este párrafo primero 
-no en el segundo- la expresión «deberá asegurarse» -hoy sólo referida al Notario­
que figuraba en la primera ediCIÓn del Código Civil, para sustitUir a la expresión 
<<procurarán asegurarse». El sentido de una y otra según la doctrina del Tribunal Supre­
mo -Sentencias de 25-Ill-1940, RIA, núm. 198; de 30-IX-1966, RJA, núm. 5095, y de 
21- YI-1986, RIA. núm. 3788- es diferente la segunda, leJOS de poseer el carácter 
imperativo de la pnmera, indica que no se exige una aseveración de capac1dad con 
certeza absoluta. Pese a esta diferenciación terminológica el Tribunal Supremo realmen­
te acaba configurando esta función del Notario como un auténtico deber (vid. la STS 21-
VI-1986: «ese deber se cumple ... ••). En consecuencia. no creemos que el cambio de 
redacción vaya a exigir un celo mayor al Notario del empleado hasta ahora por ese 
fedatariO público al asegurarse de que, a su JUicio, tiene el testador la capacidad legal 
necesaria para testar, pues ni es un facultativo ni está obligado a recabar -salvo que 
se trate del testamento de un mcapacitado (art. 665 CC)-- el informe de un perito previo 
a su juicio en este sentido. 

En cualquier caso, <da aseveración notarial respecto de la capacidad del otorgante 
adquiere. dada la senedad y prestigio de la mstitución notarial, una especial relevancia 
de certidumbre, constituyendo una enérgica presunción turis tantum de aptitud que sólo 
puede destruirse mediante una evidente y completa prueba en contrariO». STS 13-X-
1990, RIA, núm 7863. 

(17) J. M. GONZÁLEZ PORRA~, Comentanos al Códtgo CIVIl y Comptlactones Fora· 
les, dir M. ALBALADFJO, t. IX, vol. 1 °, Edersa, Madrid, 1990, pág 294 
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cia, permanece activa en el otorgamiento, y prueba de este negocio jurí­
dico mortis causa es la gran diferencia que presentan con el resto de los 
testigos que hace tiempo perdieron la significación de la que gozaron en 
nuestro Derecho histórico (18) al convertirse en una compañía del testador 
y del Notario que, a veces, incomodaba al primero y desconocía la sufi­
ciencia de la presencia del segundo. Todo esto ha motivado que su inter­
vención no conserve claramente el valor de solemnidad esencial cuando 
aparezcan voluntariamente en el otorgamiento del testamento, acto emi­
nentemente formal y solemne (19). Esto lo decimos a la vista de la si­
guiente afirmación de OssoRtO MoRALES interpretada en sentido contrario: 
«Por su carácter de solemnidad esencial no ha tenido reflejo en materia 
de testamentos la tendencia a suprimir la obligada intervención de testi­
gos ... » (20). Ahora que ha tenido refleJO esa supresión, ¿siguen integrando 
la formalidad testamentaria los testigos voluntarios? 

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS 

Las razones que se han aducido para explicar la tardanza del legislador 
en prescindir de la presencia de los testigos en los testamentos, aunque 
contase con el precedente de la supresión de los mismos en los actos 
notariales inter vivos por la Ley de 1 de abril de 1939, suelen ser básica­
mente dos: la pereza legislativa y el hecho de que supondría -como ha 
supuesto- una mejor y más profunda reforma del Código Civil (21). En 
1982 ya se contó con un proyecto de Ley sobre modificación de determi-

(18) Ya indicó BLOCH RoDRÍGUEZ, Los testtgos en los testamentos no/anales, op 
cn , págs. 377-378, que el aparato externo lle los documentos y de los negocws jurídicos 
no tienen hoy el gran valor que tuvo en algunas épocas de la historia; por ello la 
solemnidad testifical es inadecuada a la índole del testamento y nula o de escaso valor 
Dos son las razones que arguye la defensa de sus afirmaciones: « ... 1) mal se coordma 
con el carácter íntimo del acto la presencia de unos test1gos que se enteran de las cosas 
que no agrada al testador que se enteren; 2) el testamento produce, en muchos otorgan­
tes, una sensación de nerviosismo, que aumenta cuanto mayores son las solemmdades 
del acto, y en este sentido hay que reconocer que no hay mot1vo alguno que aconseJe 
se agrave aún más esta supresión .. ,, 

(19) Carácter aún resaltado por recientes sentenc1as del Tribunal Supremo STS 8-
III-1975, RJA, núm. 986: STS 21-VI-1986, RJA, núm. 3788: STS 9-V-1990, RJA, núm. 
3695, STS 25-Vl-1990, RJA, núm. 4892, y STS 25-!V-1991, RJA, núm. 3029, hasta el 
punto de que por ser la forma ab wbstanttam para que el testamento tenga ex1stencia 
JUrídica y produzca sus efectos ha lle ajustarse ngurosamente a las solemn1llades esta­
blecidas por la Ley, que además son ineludible~ y no convalidables posteriormente 

(20) Manual de sucesión testada, Ell. Instituto de Estudios Polít1cos, Madrill, 1957, 
pág 62. 

(21) J M. GONZÁLEZ PoRRAS, Comentarios al Códtgo Civtl y Comptlactones Jora/c.\, 
op. c1t , t. IX, vol. 1.", pág. 292. 



ESTUDIOS 869 

nados artículos del Códtgo Civil en materia de testamentos (22), pero han 
sido los derechos civiles autonómicos los que realmente han precedido al 
Código Civil en esta nueva configuración. Así, la Ley de 21 de mayo de 
1985 (23) en su artículo 22 da una nueva redacción al artículo 90 de la 
Compilación de Aragón por la que se suprime en el testamento notarial 
otorgado en Aragón (24) la intervención de los testigos, salvo que expre­
samente lo requieran los testadores o el Notario autorizante. Esta misma 
línea se ha seguido más tarde por el Código de Derecho de Sucesiones por 
causa de muerte en el Derecho civil de Cataluña, aprobado por la Ley 40/ 
1991, de 30 de diciembre, del Parlamento catalán cuando en su artículo 107 
estima que no será necesaria la intervención de testigos en el otorgamiento 
del testamento notarial (25) salvo que concurran circunstancias especiales 
en el restador -porque sea ciego o completamente sordo, porque no sepa 
o no pueda firmar o porque no sepa o no pueda leer por sí el testamento-
o que éste o el Notario lo soliciten. Fue el artículo 10 de la Ley 8/1990, 
de 28 de junio (26), el que redactó el artículo 52 de la Compilación balear 
que con carácter general excluye, como en los casos anteriores, la presencia 
de los testigos en los testamentos otorgados ante Notario, señalando cuatro 
excepciones: cuando el Notario no conoce al testador, cuando el testador 
sea ciego o enteramente sordo, cuando el testador no sepa o no pueda firmar 
y, finalmente, cuando el Notario lo considere necesano o lo manifieste el 
restador. Por último, a tenor del Código Civil, sólo intervendrán en los casos 
legalmente previstos --cuando en el testador concurren circunstancias ex­
cepcionales, por ejemplo, es sordo o mudo (art. 697.2.° CC), declara que no 
sabe o no puede firmar el testamento (arts. 697.1.0 y 707.5.0 2 CC), cuando 
como testigos de conocimiento participen en la identificación del testador 
(arts. 685.1 y 698.1.° CC)- o cuando el Notario o el testador voluntaria­
mente soliciten su presencia (arts. 697.3.0 y 707.7.° CC). 

Esta uniformidad de criterios entre los derechos civiles autonómicos y 
el derecho del Código Civil en materia de intervención de testigos abre una 

(22) Publicado en el BOCG de 26 de abril de 1982, 1 legislatura, sene A. núm 264 1 
Estaba compuesto exclusivamente de un artículo que proponía la reforma de los artículos 
681, 685, 694, 695, 699, 706, 707, 710, 711, 734 y 735 del Código Civil Podemos en­
contrar un examen de este articulado propuesto y su valoración general en M. FEuú REY. 
<<Breve apunte crítico al Proyecto de Ley sobre supres1ón de los testigos en los testamen­
tos», RCD/, año LXVII, novJembre-dicJembre 1991, núm. 607, págs. 2261-2284. 

(23) Publicada en el BOE núm. 161, 6-VII-1985 
(24) En el testamento ante párroco aún es preceptiva la presencia de dos testigos 

que aseveren conocer al testador y éste a ellos, y sepan y puedan firmar (art. 91 1 
CompilacJón aragonesa). 

(25) Sí, en camb1o, en el testamento ab1erto otorgado ante párroco como en el caso 
aragonés (art. 117 Cód. Suc cat.). 

(26) Publicada en el BOE núm 194, 14-Vlll-1990. 
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vía para la evitación de conflictos entre los mismos aunque aún persistan 
diferencias en esta y otras cuestiones derivadas de las distintas formalidades 
y solemnidades testamentarias exigidas en cada uno de ellos (27). 

Las anteriores referencias nos han servido para poner de manifiesto la 
gran incidencia que la reciente reforma ha tenido en el tema de la idoneidad 
de los testigos al perder importancia al igual que su presencia, con las 
excepciones de los siempre citados testamentos abiertos otorgados en cir­
cunstancias extraordinarias (arts. 700 y 701 CC) y testamentos especiales 
militar y marítimo (arts. 716.5, 720, 721, 722 y 731 CC). 

III. ANALISIS DE LAS CAUSAS DE INIDONEIDAD 

l. INTRODUCCIÓN 

La necesidad de idoneidad de los testigos se reitera a lo largo de 
los preceptos que en el Código Civil se dedican a la regulación de las 
formas testamentarias, así en los artículos 691, 697, 700, 707.5. 0 2, 716.5 
y 722.3 del Código Civil; sin embargo, ninguno de ellos ni otros similares 
nos ofrecen un concepto expreso de la misma, sí implícito. Aparece 
la idoneidad configurada por un conjunto de cualidades o circunstancias 
que han de concurrir en una persona física para que pueda ser considerada 
como testigo; será entonces testigo hábil o idóneo, en sentido negati­
vo, aquel que no reúna las causas de inhabilidad enumeradas legalmente. 
Una primera aproximación a las mismas muestra cómo la capacidad reque­
nda al testigo testamentario es más rigurosa que la exigida a los testigos 
medio de prueba y al propio testador. El artículo 1.246 del Código Civil 
permite ser testigos a los mudos, a los mayores de catorce años, a los ciegos 
y a los sordos en las cosas cuyo conocimiento no depende ni de la vista ni 
del oído, por ejemplo. La explicación de esta relajación en los testigos 
como medio de prueba podemos encontrarla en que éstos se limitan a 
manifestar su conocimiento de un hecho ya ocurrido y del que incluso 
pueden haber recibido noticia a través de terceras personas y no directamen­
te. Y será el Juez el que en última instancia valore sus declaracio­
nes conforme a las reglas de la sana crítica (art. 1.248 CC, por remisión al 
art. 659 LEC); sin embargo, el testigo testamentario no es sólo medio de 

(27) Diferencias cuya existencia es posible si partimos del propio texto constitu­
cional, que en su artículo 149.1 8.0 S¡ bien reconoce competencia exclusiva al Estado en 
leg¡slac¡ón civil, permite que la conservaciÓn, modificaciÓn y desarrollo de los derechos 
civiles, forales o espec1ales, allí donde existan, se lleve a cabo por las Comumdades 
Autónomas, que para hacer efectiva esta competencia han de asumirla expresamente a 
través de sus correspondientes Estatutos de Autonomía. 
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prueba (28) de lo acaecido en el acto del otorgamiento, sino requtstto 
especial para la validez y eficacia del testamento. En relación con el tes­
tador, el artículo 663 del Código Civil permite testar -salvo en el testa­
mento ológrafo- al mayor de catorce años, que, paradójicamente, no podrá 
ser testigo de un acto que, en principio, no va a traerle ningún perjuicio; 
en este caso la diferencia de tratamiento entre el testador y el testigo ha de 
buscarse en el carácter de acto personalísimo que tiene el testamento, no 
admite representación y el carácter intercambiable de la persona del testi­
go (29), lo que se confirma al no exigirse que los testigos sean rogados, es 
decir, convocados expresamente al acto del otorgamiento (30). 

El Código Civil no detalla a quién corresponde la designación de los 
testigos en el caso de que intervengan; sí lo hace, por ejemplo, el artícu­
lo 684 del Código Civil en materia de testamentos otorgados en lengua 
extranjera o que el Notario no conoce para la elección del intérprete. Ante 
esta laguna legal la doctrina, así LACRUZ (31), acude al artículo 183 del 
Reglamento Notarial, que aunque en estos actos ínter vivos establece que 
los testigos instrumentales serán designados por los otorgantes, en su defec­
to por el Notario, el cual podrá oponerse a que lo sean determinadas per­
sonas, sólo cuando el otorgante fuese ciego o sordo --determina el párrafo 
segundo del citado precepto- deberá designar por lo menos uno de los 
testigos. En algunos casos, más que de designación podríamos hablar de 
aceptación, pues en los excepcionales supuestos que contemplan los artícu­
los 700 y 701 del Código Civil no será infrecuente que de modo voluntario 
una persona se ofrezca como testigo al testador dada la urgencta de la 
situación. No es, en suma, un asunto que genere demasiados problemas; es 
más importante que el Notario consigne en el instrumento público que 
contiene el testamento quiénes son las personas que han intervenido como 
testigos idóneos para que así queden identificadas básicamente a través de 
sus nombres y apellidos (32), pues aquellos que aun estando presentes en 

(28) Sin embargo, para X. O'CALLAGH.t;.N, Compendw de Derecho c1vtl, t V, Eu~r­
sa, Madrid, 1990, pág 135, los testigos en los testamentos notariales no tienen una 
función probatoria, sino que son instrumentos de publictdad, pues el otorgamiento es 
presenciado y conocido por otros En este mismo sentido se pronuncian DiEz-PICAZO y 
GULLÓN, Sistema de Derecho civil, t. IV, Tecnos. Madrid, 1992, pág. 361. 

(29) SÁNCHEZ ROMÁN, Estudws de Derecho CIVIl, t. VI: <<Derecho de sucesiones••, 
vol. 1.", Madrid, 1910, pág. 412. 

(30) El rcqutsito de la rogación fue suprimido por la Ley Unica, título 19 del 
Ordenamiento de Alcalá, y posteriormente no ha sido mencwnauo por el Código Civil, 
cuya tendencia es simplificadora Sm embargo, el Fuero Nuevo de Navarra en la Ley 
185 exige que los testigos sean rogados en Jos testamentos allí otorgados. 

(31) Elementos de Derecho m•1l, op. cit., t. V, pág. 224. 
(32) M. AMERO DELGADO, Testamentos y parllctones, op. cit., t 1, pág 136, se 

refiere a la forma de consignar la intervención de los testigos testamentarios: «En el 
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el acto del otorgamiento no consten como testigos, pese a reunir los requi­
sitos de capacidad correspondiente, no serán tenidos en consideración de 
tales si los concurrentes en calidad de testigos carecen de ellos. Sólo es 
testigo el que interviene en tal calidad y además es idóneo. No tiene el 
Notario que constatar que, a su juicio, tienen la capacidad legal suficiente 
ni tampoco que los ha identificado debidamente, como en el caso del 
testador (arts. 685 y 696 CC). No obstante, la responsabilidad que se le 
puede exigir por su malicia, ignorancia o negligencia inexcusables (arts. 
705 y 715 CC) actuará como estimulante para que traten de cerciorarse de 
la idoneidad del testigo (33). 

En ocasiones la doctrina ha criticado duramente la configuración legal 
de la incapacidad o inhabilidad para ser testigo en el otorgamiento del 
testamento. Quizá porque ninguna de las causas que la generan se preocu­
pan por asegurar que el testigo tenga un nivel cultural y de inteligencia 
suficiente que le conduzca a entender la entidad del acto en el que participa, 
quizá porque con frecuencia ha sido fuente de nulidad de los testamen­
tos (34). Lo cierto es que el legislador las sigue contemplando y no puede 
obviarse, claro está que al ser recogidas en normas prohibitivas habrán de 
ser objeto de una interpretación restrictiva; de este modo será más econó­
mico prescindir del testigo dudoso antes que contar con él y arriesgarse a 
sufrir futuras impugnaciones que propicien la nulidad del testamento aunque 

testamento se reflejarán todos los datos referentes a la intervención y presencia de los 
testigos mstrumentales, que son: su nombre y apellidos, edad, estado, profesión y ve­
cindad, aunque en la práctica es frecuente prescindir de los datos de estado y profesión, 
su manifestaciÓn de no incurnr en incapacidad, de ver, oír y entender al testador ... y, 
por fin, el hecho de ~u firma.>> Por lo que hemos comprobado, los Notanos hacen 
referencia, escuetamente, en el mstrumento al nombre y dos apellidos de los testigos, 
a la afirmación de éstos sobre su mayoría de edad e Idoneidad de modo genérico, a SI 
1nterv1enen como testigos de conocimiento o/y Instrumentales: después firman. 

(33) Sólo es responsable el Notario si el defecto de forma, por eJemplo, la Inha­
bilidad del test1go. se debe a su malicia, negligencia o ignorancia inexcusables. Se 
elimina el deber de demandarlo cuando la causa de la pretendida nulidad del testamento 
no aparece directamente relacionada con la conducta de este fedatario sm perJUicio del 
eJercicio separado de las acciones que pudiesen corresponder en este supuesto. Reite­
radamente la jurisprudencia ha venido madm1tiendo la excepción de lit1sconsorc10 pa­
SIVO necesano. en concreto en los casos de nulidad de testamentos abiertos, por defectos 
en las solemmdades establecidas cuando no se demanda a los fedatanos autorizantes 
(SSTS de 15-111-1951, RJA, núm 997: de 22-X-1974, RJA, núm 3899. de 10-Xl-1979, 
RJA, núm. 4655, y de 9-Y-1990, RJA, núm. 3695. Sin embargo, la inadmisión de la 
excepción de htisconsore10 pas1vo necesario no es obstáculo a la intervención del 
Notario como coadyuvante -no como parte- en el proceso para sostener y 'apoyar las 
pretensiones de una de las partes, normalmente de la que sostiene la validez del testa­
mento, en función de las ventajas que el mismo le reportará que éstas prosperen, de 
suceder así no se vería incurso en un posible proceso posterior para depurar su respon­
sabilidad (STS 25- Yl-1990. RJA, núm. 4892) 

(34) LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucesiones. , op. cit , pág. 362. 
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haya sido reflejo fiel de la voluntad del testador. Estas causas son recogidas 
en el artículo 681 del Código Civil. 

No podrán ser testigos en los testamentos: 
Primero: Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el artículo 701. 
Segundo: Los ciegos y totalmente sordos o mudos. 
Tercero: Los que no entienden el idioma del testador. 
Cuarto: Los que no están en su sano juicio. 
Quinto: El cónyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consan­

guinidad o segundo de afinidad del Notario autorizante y quienes tengan 
con éste relación de trabajo.>> 

Antes de la reforma operada por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, 
dicho precepto estaba formado por siete números; el segundo exigía la 
domiciliación de los testigos en el lugar del otorgamiento a no ser que 
asegurasen conocer al testador y el Notario conociese a éste y a aquéllos 
y en los casos exceptuados por la Ley, supuestos que se reducían al testa­
mento hecho en el extranjero (art. 734 CC), en el que expresamente se 
dispensaba de tal requisito. Sin embargo, en otros testamentos también era 
difícil encontrar testigos que reunieran tal cualidad y, sin embargo, no 
estaban exceptuados expresamente; así en el testamento militar (arts. 716 y 
720 CC), testamento maríttmo (art. 722 CC) y otorgado en inminente pe­
ligro de muerte (art. 701 CC) (35). Es fácil imaginar que las opiniones 
doctrinales eran muy variadas y no siempre coincidentes con la jurispruden­
cia; además, no existía una clara justificación del precepto y menos aún sí 
tenemos en cuenta que es suficiente para identificar hoy a una persona el 
documento nacional de identidad o documento equivalente. El número sexto 
excluía a los condenados por delito de falsificación de documentos públicos 
y privados o por el de falso testimonio, ctrcunstancia que hacía presumir la 
falta de veracidad y fidedígnidad del testigo (36). Sin embargo, la idea de 
la probidad e imparcialidad del testigo en estos términos sigue latiendo en 
materia de tacha de testigos (art. 660.4." LEC), inhabilidad del testigo en 
las escrituras públicas (art. 182.5 RN) y en el Código de Derecho de Su­
cesiones catalán al prohibir ser testigos a Jos condenados por delitos de 
falsificación de documentos, calumnias o falso testimonio (art. 108.3."). 

(35) J. CASTÁN TOBEÑAS, Derecho CIVIl espwíol. común y foral. l. VI, vol. 11, Rcus. 
Madnd, 1951, pág 57. 

(36) M. ALBALADEJu, «Algunos extremos de la regulación de los testamentos mo­
dificados por la reciente Ley de 20 de diciembre de 1991 "· Acwaltdad Ctvd, núm 24. 
semana 15, 21-VI-1992. pág. 357 Valora negativamente el supnm1do precepto << •• era 
un precepto puramente testimomal. habiendo. por supuesto, muchas más personas no 
d1gnas de f1ar, autores de otros delito~ o aun sin delito, y, por supuesto, aparte de haber 
sido condenadas o no, de modo que reducir la in1done1dad a los condenados y precisa­
mente por falsif1cación o falso testimonio sólo. era bastante inocente ... » 
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Debido a estas supresiones, el artículo 681 del Código Civil consta 
ahora de cinco números; el último es el único cuya redacción ha sido 
modificada: el cónyuge aparece en primer lugar y las expresiones «oficiales, 
auxiliares, copistas, subalternos y criados>> han sido sustituidas por la única 
de: <<relación de trabajo>>. 

En poco difiere del texto ofrecido por el Proyecto de Ley de 1982, 
compuesto por seis números; el quinto excluía a los que estuvieran sufrien­
do pena de interdicción civil, pero de haber llegado a ser Ley habría sido 
suprimido por la Ley 8/1984, de 31 de marzo, de modificación de determi­
nados artículos del Código Civil (37), y en vez de hablar en su número 
sexto de «relación de trabajo>> se refería a los «empleados>>, anteponiéndo­
los a la palabra «Cónyuge>>, lo cual, quizá, sólo sea una cuestión de estilo. 
En lo demás, ambos presentan idéntica redacción y estructura. 

2. AMB!TO DE APLICACIÓN 

Es una de las cuestiones debatidas tradicionalmente por la doctrina que 
habría quedado re!>uelta en parte si el legislador en el último párrafo del 
artículo 681 del Código Civil hubiese introducido la precisión que en este 
punto contiene el artículo 108 del Código de Derecho de Sucesiones cata­
lán: «Estas prohibiciones se aplicarán también a los facultativos, intérpretes 
y expertos que intervengan en el testamento.>> 

La primera cuestión que plantea este precepto es la de si rige para los 
testigos de conocimiento al igual que para los testigos instrumentales. DiEz­
PicAza y GuLLóN, como criterio general, entienden aplicables las mismas 
prohibiciones e incapacidades a ambos tipos de testigos, si bien distinguien­
do en el artículo 681 los supuestos en los que se haya el peligro que quiere 
evitar el legislador, los cuales serían aplicables. En tal sentido consideran 
solamente el número tres como no aplicable. De no ser así, es decir, de 
utilizar distintos criterios valorativos de la idoneidad de estos testigos, lle­
garíamos a la situación absurda de tener que aceptar como idóneo a un 
testigo de conocimiento que, en idénticas circunstancias, no podría actuar 
como testigo instrumental (38). 

Aceptando la opinión de estos autores, GoNZÁLEZ PoRRAS (39) va más 
allá y ofrece otra razón que -en su opinión- hace inexcusable la aplica­
ción de todas las circunstancias -salvo la relativa a la edad en el caso del 

(37) BOE núm. 80, 3 abnl de 1984 
(38) Sistema de Derecho c1vil, op. cit., t. IV, pág. 363. 
(39) Comentarios al Código Civil y Compilaciones forales, op Cit., t. IX. vol. 1.". 

págs. 299-300 
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artículo 701 CC- del artículo 681 del Código Civil a los testigos de 
conocimiento: la importancia que tiene su actuación cuando son requeridos. 

A esta postura, como vemos mayoritaria, se adhiere ToRRES GARCÍA (40) 
al sostener que los requisitos exigidos por el artículo 681 del Código Civil 
se aplican a todo testigo que intervenga en el otorgamiento del testamento 
con independencia de su función. Hasta tal punto esto es así que aquellas 
inhabilidades que no sean aplicables a los testigos instrumentales por razón 
del tipo de testamento en que intervienen tampoco serán aplicables a los 
testigos de conocimiento que intervengan en estas mismas circunstancias. 
Nos estamos refiriendo no sólo a la excepción de edad del número primero 
del artículo 681 del Código Civil, sino también a la inidoneidad de paren­
tesco y relación de trabajo consagrada en el número cinco del citado pre­
cepto, pues tradicionalmente ha sido considerada como una incapacidad 
relativa para testificar que bajo ningún concepto regirá para los testigos que 
intervengan en los testamentos en tiempo de epidemia o en inminente 
peligro de muerte al no ser autorizados por Notario. 

En segundo lugar, se plantea si el ámbito de aplicación del artículo 681 
también se extiende al intérprete y facultativos que eventualmente interven­
gan en el otorgamiento. En cuanto al intérprete (art. 684 CC) que concurra 
al acto del otorgamiento (art. 698.2." CC) le son de aplicación las mismas 
normas que a los testigos instrumentales porque no han de estar interesados 
en las disposiciones testamentanas (41) y por la importancia de su función 
( 42). Lo mismo puede decirse respecto a los facultativos (art. 665 CC) 
concurrentes (art. 698.3.° CC) para asegurar su Imparcialidad. 

El artículo 681 del Código Civil no se aplica a los tres testigos idóneos 
que participan en el cotejo de la letra y firma del testador en materia de 
testamento ológrafo (art. 691 CC), pues la calificación de su idoneidad 
vendrá fijada por los artículos 1.245 a 1.24 7 del Código Civil, ya que su 
intervención es posterior al otorgamiento del testamento en un momento en 
que el testador ya no existe. En suma, su inidoneidad no es la de los testigos 
que intervienen en el otorgamiento de los testamentos porque sólo son 
medio de prueba en una fase del proceso de elevación a escritura pública 
y protocolización del testamento ológrafo ( 43). 

(40) Comen/anos al Códtgo Ctvil, I, Min1sterio de Justicia, Madnd, 1991, pág. 
3031. 

(41) J. M GoNZÁLEZ PORRAS, Comen/arios al Código Civtl y Comptlacwne~ forales, 
up cit., t. IX, vol. 1.0

, págs. 300-301. 
(42) DíEZ-PICAZO y GULLÓN. Sts/ema de Derecho ciVIl, op Cit., t. IV, pág. 364 

concretamente le serían aplicables los números 2." (totalmente sordos), 4." y 5" del 
artículo 681. 

(43) T TORRES GARCÍA, Elles/amen/o ológrafo, Montecorvo, Madnd, 1977, págs 
405-410 
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3. CRITERIOS DE CLASIFICACIÓN 

A efectos puramente pedagógicos y atendiendo a varios criterios, la 
doctrina suele clasificar las causas de inidoneidad. OssORIO MoRALES (44) 
las agrupa en incapacidades y prohibiciones. Las primeras afectan a la 
aptitud personal del sujeto; son, por ejemplo, la falta de madurez, de de­
sarrollo psíquico o físico. Las segundas inhabilitan para ser testigo a deter­
minadas personas; por ejemplo, por su relación de parentesco con el Notario 
autorizante. La mayoría de la doctrina (45), utilizando una terminología en 
parte diferente a la antenor, habla de incapacidades absolutas y relativas, 
siendo las primeras las que inhabilitan a una persona para intervenir en 
cualquier testamento; las segundas, sólo en aquellos en que concurran de­
terminadas circunstancias. Serán consideradas entonces incapacidades abso­
lutas las contenidas en los números primero, segundo y cuarto del artículo 
681 del Código Civil, relativas las de los números tercero y quinto. 

En cuanto a su finalidad, unas tratan de responder a la necesidad de que 
el testigo reúna la capacidad intelectual y física suficiente (números prime­
ro, segundo, tercero y cuarto del art. 681 CC) y otras tratan de asegurar su 
imparcialidad (número quinto del art. 681, que se sitúa en la misma línea 
que el art. 682 dirigido especialmente al testamento abierto). 

4. EXAMEN PORMENORIZADO DE CADA UNA DE ELLAS 

Para comenzar el desarrollo del artículo 681 del Código Civil el legis­
lador ha elegido una oración imperativa negativa, <<no podrán ser testigos 
en los testamentos>>, criticada por no ser del todo exacta ya que cualquiera 
puede ser testigo; otra cosa es que no deba serlo. Serán capaces todos los 
no especialmente excluidos por la Ley y siendo la regla general la capaci­
dad de las personas corresponde la demostración de la incapacidad del 
testigo a quien impugne la validez del testamento. 

Primero: Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el artículo 701. 
Pretendiendo una mejora técnica en la redacción del precepto en su 

totalidad, RocA JuNYET, portavoz del grupo parlamentario catalán (CIU), 
presentó la enmienda número 19 al Proyecto de Ley ante el Congreso de 

(44) Manual de S11ces1ón testada. op cit, pág 63 
(45) Citamos. entre otros, a e VALVERDE. Tratado de Deraho CIVIl espwrol. t. V. 

Valladolid, 1926, pág 69: a M. ARMERO DELGADO, Testamentos y part1c1pauones, op 
Cit., pág. 128, a J CAS rÁN TouEÑA~. Derecho c1v1l espwlol, común y foral, op cit.. t. VI. 
vol. 11. págs 54-55, y a X. O'CALLAGHAN, Compendio de Derecho c1v11, op. cll . t V. 
pügs 136-137 
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los Diputados que incluía en este número primero, junto a los menores de 
edad a los Incapacitados para testar, lo cual es una remisión implícita al 
artículo 663.2 del Código Civil, suprimiendo el número cuarto del actual 
artículo 681, al igual que hace el artículo 108.1.0 del Código de Derecho de 
Sucesiones catalán -en realidad el artículo catalán y el propuesto son 
prácticamente iguales en su redacción por referirse a situaciones que afectan 
a la capacidad-. Finalmente no prosperó. 

Para ser testigo, por tanto, se requiere ser mayor de edad. La mayoría 
de edad es una cuestión a determinar conforme a la legislación vigente en 
cada momento; así antes de 1978 se alcanzaba al cumplir los vemtiún años, 
ahora a los dieciocho en virtud de lo dispuesto en el artículo 12 de la 
Constitución española y, conforme a él, en el artículo 315 del Código Civil. 
Su cómputo se efectuará incluyendo completo el día del nacimiento 
(art. 315.2 CC). S1 el testigo es extranjero pero realiza la función que le es 
propia a éste conforme a la ley española, habrá de estarse a su correspon­
diente ley personal --que vendrá determinada por su nacionalidad- para 
fijar cuándo se entiende mayor de edad (art. 9.1 CC). 

El artículo 681.1. 0 se aparta de los precedentes romanos y españoles en 
los que una persona era capaz para ser testigo al llegar a la pubertad, es 
decir, a los catorce años (46), edad que se ha mantenido en la capacidad 
para testar (art. 663.1.° CC), pues, salvo en el caso del testamento ológrafo 
( art. 688 CC), es suficiente que el otorgante tenga catorce años. Esta dife­
rencia de tratamiento resulta curiosa, porque, por un lado, se permite testar 
al mayor de catorce años y disponer así de sus bienes y derechos para 
después de la muerte, y, por otro, no se le permite ser testigo en el acto de 
otorgamiento del testamento de otra persona. Ello nos da una idea del papel 
que para el Código Civil desempeña el testigo y su trascendencia en el 
otorgamiento, también de la consideración del testamento como un negocio 
jurídico que produce sus efectos en un futuro, después de la muerte del 
testador (art. 667 CC), no perjudicando en el presente los intereses del 
mismo, que puede revocarlo en cualquier momento mientras viva (arts. 737 
y sigs. del CC). Sin embargo, parte de la doctrina (47) estima que el 
legislador debió fijar una edad común para testar y testificar, subiendo la 
edad para la testamentación y reduciendo la edad exigida para ser testigo. 

Dos son las cuestiones que suelen plantearse en el campo de la inter­
pretación de este apartado si los menores de edad emancipados o habilitados 
de edad (arts. 314 y 321 CC) pueden ser testigos; si, no obstante lo anterior, 
el requisito de la mayor edad puede interpretarse flexiblemente. En relación 

(46) La compilac1ón navarra conserva aún la terminología tradicional de púber e 
1mpúber para refemse a los mayores de catorce años en las leyes 50 y 184. 

(47) J. CASTÁN ToBENAS, Derecho civil espa1iol . . , op. cit., t VI. vol 11, pág. 56 
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a la primera han surgido en la doctrina dos corrientes opuestas. Para un 
sector la expresión <<menor de edad>> no incluye a los emancipados ni 
habilitados de edad y se pronuncian por su capacidad, arguyendo razones 
como las siguientes: 

- El Reglamento Notarial los considera en su artículo 181.1 capaces 
para ser testigos instrumentales en los documentos in ter Vivos ( 48). 

- La emancipación los habilita para regir su persona y bienes como si 
fueran mayores (art. 323 CC). Esta idea llevó a pensar a ARMERO DELGADO 

que como toda limitación debe interpretarse restrictivamente, el menor 
emancipado o habilitado de edad' debe considerarse capaz en este supues­
to ( 49). En esta línea, se dice que tienen la madurez psíquica suficiente para 
la misión propia del testigo (50) (51). 

La segunda corriente es la mayoritaria. Procede a una interpretación 
literal de la ley que claramente pide la mayoría de edad. Por esta razón 
ALBALADEJO (52) rechaza la aplicación analógica del artículo 181.1 del 
Reglamento Notarial, pues en el artículo 681.1. 0 ni se trata de documentos 
inter vivos ni, aunque se tratase, el Reglamento podría modificar el Código. 
Como en cualquier caso siguen siendo menores (53) y se trata de un pre­
cepto de índole restnctiva, de carácter taxativo y de condición formal, no 
se puede aplicar por analogía la doctrina de la emancipación o de la habi­
litación de edad (54). Esto no quiere decir que no fuera deseable excluir de 

( 48) F BONET RAMÓN, Compendio de Derecho c1vil, t. V, Rev1sta de Derecho 
Pnvado, Madrid, 1965, pág 131. 

( 49) Testamentos y parllcwnes, op c1t., t. 1, pág. 129 Añade que «a pesar del 
fundamento de esta opmión, dado el carácter exageradamente formalista que la Ley y 
la jurisprudencia exigen en el cumplimiento de los requ1S1tos del testamento, ante el 
temor de incurm en un defecto que pueda acarrear su nulidad, resulta en la práct1ca 
preferible y aconscpble prescindir de los emancipados como testigos, exigiendo siempre 
en éstos la plena mayoría de edad». 

(50) DíEZ-PlCAZO y GuLLÓN, S1stema de Derecho civil, op. cit., t. IV, pág 362 
(51) N. PÉREZ DE CASTRO, El menor emancipado, Tccnos, Madrid, 1988, pág. 258. 

Concreta aún más las anteriores afirmaciones sobre la capacidad del menor emancipado: 
el legislador en el artículo 688 del Código C1vil y en aquellas otras normas que, como 
el artículo 681.1. 0 del Código C1vil, utilizan la expresión «mayoría de edad», por lo que 
plantean dudas acerca de s1 en ellas está inserto o no el menor emancipado, no fija una 
c1fra concreta -como lo hace el art. 663 CC al establecer la edad de 14 años-: ello 
le lleva a entender la mayoría de edad no como requ1sito de edad. sino de capacidad 
vinculado con el estado civil; en este caso sostiene que debe entenderse que el eman­
cipado está equiparado al mayor de edad (art. 323 CC) y ha de darse por supuesto que 
la emanc1pac1ón se concede precisamente en func1ón del grado de discernimiento y 
madurez de la persona. 

(52) Curso de Derecho CIVIl, t V. Bosch, Barcelona, 1987, pág. 211 
(53) J. ÜSSORIO MORALES, Manual de SI/CeSIÓn testada. op Clt, pág 64 
(54) T TORRES GARCÍA, Comen/anos al Código C1vil, op. cit., t 1, págs. 3033-3034. 
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tal incapacidad a los emancipados y habilitados de edad en esta materia que, 
en principio, no parece que pueda acarrearles consecuencias gravosas que 
justifiquen una mayor protección a sus intereses. De lege ferenda ya pedía 
PUIG PEÑA (55) la validez de la intervención del menor emancipado, recor­
dando en su apoyo la famosísima Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de 
noviembre de 1899 (56). De lege data el testigo ha de ser mayor de die­
ciocho años salvo en el testamento en tiempo de epidemia (art. 701 CC) 
-límite que LACRUZ (57) considera extensible a los testigos de los testa­
mentos referidos en los arts. 720 y 731 CC-, en el que basta con que sea 
mayo de dieciséis años. Esta cuestión no estaba clara antes de 1978, cuando 
se era mayor de edad al cumplir los veintiún años (58) y la emancipación 
se podía obtener a partir de los dieciocho años por regla general (59), pues 
la inclusión de los menores de edad emancipados entre las personas hábiles 
para ser testigos testamentarios no dejaba sin sentido la excepción del 
artículo 681.1." que permite ser testigos a los mayores de dieciséis años en 
el testamento en caso de epidemia. Pero ahora que la edad mínima para la 
emancipación y habilitación de edad es la de dieciséis años -con excep­
ción de la emancipación por matrimonio (art. 48.2 CC)- como se despren­
de de los artículos 317, 319, 320 y 321 del Código Civil, no considerar al 
menor de edad como menor de dieciocho años nos llevaría a prescindir de 
la excepción recogida en el presente número; sin embargo, el hecho de que 
el legislador civil no la haya suprimido aprovechando la reforma operada 
por la Ley 30/1991 nos parece una circunstancia bastante significativa al 
respecto, como también lo es el que cuando en el Código Civil se quiere 
distinguir la menor de edad emancipado del mayor de edad se haga expre­
samente, citemos como muestra, siguiendo al igual que en la anterior argu-

(55) Compendio de Derecho ciVIl espmiol. op cil., l. VI, pág. 203 
(56) Jurisprudencia civil, núm. 79, págs. 371-376 
(57) Elementos de Derecho civil, op CJI., 1. V, pág. 225. 
(58) Por indicación de la base 8 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1988. la edad 

de 23 años fue la fijada para la obtención ut: la mayoría de edad en la redacción 
origmaria del Código Civil Por Ley de 13 de diciembre de 1943 se reba¡a hasta los 21 
años cumplidos, pero esta reforma no se mcluyó en el texto del Cód1go Civil hasta que 
la Ley de 22 de jutio de 1972 d1o nueva redacción al artículo 320 del Código CIVIl, 
aunque ya estaba en vigor desde el 1 de enero de 1944. Antes de la entrada en v¡gor 
de la Constitución española, el Real Decreto-Ley 33/1978. de 16 de noviembre, dispuso 
en su artículo 1 que <<la mayoría de edad empieza para todos los españoles a los 18 años 
cumplidos>>. Por último, con motivo de la reforma llevada a cabo por la Ley de 13 de 
mayo de 1981 el contenido del artículo 320.1 pasa al artículo 315 1 del Código Civil. 

(59) T. ToRRES GARCÍA, El testamento ológrafo, op. cil., pág 199, nota 149. mdica 
que el emancipado por matrimonio podría serlo aunque fuese menor de 18 años, así se 
podía distingUir entre el casado menor de 18 años y el mayor de edad, ambos menores 
de 21 años, lo cual era importante en orden a los distintos efectos ¡urídicos que esta~ 
diversas formas de emancipación por matrimonio producían. 
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mentación a ToRRES ÜARCLA (60), los artículos 20.2.c) y 21.3.a) del Código 
Civil en materia de nacionalidad. 

Abordando ahora la segunda cuestión planteada, hemos encontrado jun­
to con toda la doctrina una sentencia del Tribunal Supremo en la que de 
modo excepcional, dadas las particularidades del supuesto, el requisito de 
la mayor edad fue interpretado flexiblemente. Es la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 21 de noviembre de 1899 sobre el otorgamiento de un testa­
mento en inminente peligro de muerte ante cinco testigos, uno de los cuales 
tenía veintidós años y cinco meses, es decir, no era mayor de edad por no 
haber cumplido los veintitrés años; sin embargo, en la opinión común era 
tenido por mayor, pues figuraba como testigo en instrumentos públicos, 
tenía cédula de vecindad y derecho electoral y había sido nombrado protutor 
en un testamento. Semejante posesión de estado determinó la validez del 
testamento, pues parafraseando a GARCÍA GoYENA (61), parece que « ... nada 
puede objetarse al testador que ignoró lo que todos ignoraron y creyó lo que 
todos creyeron: por toda parte en caso de duda ha de estarse por la subsis­
tencia de las últimas voluntades, cuya interpretactón ha de ser lata, benigna 
y favorable». 

La Compilación aragonesa no incluye un listado -ni siquiera por vía 
de remisión como la tiene la balear en su art. 52- de causas de incapacidad 
de los testigos testamentarios; como derecho supletorio respecto a los tes­
tigos del testamento ante sacerdote se ha venido aplicando en esta materia 
el Código Civil, pero con matizaciones; una de ellas es preciso formularla 
en este punto, pues cuando contraen matrimonio los menores de edad en 
Aragón ttenen la consideración de mayores (art. 4 Comp. aragonesa) y 
pueden intervenir como testigos. Por el contrario, el artículo 108.1.0 del 
Código de Derecho de Sucesiones catalán sí contemplaba expresamente la 
minoría de edad como causa de incapacidad del testigo sin incluir ningún 
tipo de excepción al respecto. 

Segundo: Los ciegos y los totalmente sordos o mudos. 
La enmienda tercera presentada por el grupo parlamentario del CDS al 

Proyecto de Ley en el Congreso de los Diputados proponía sustituir la 
citada redacción por la siguiente: «No podrán ser testigos en los testamen­
tos ... Segundo: los discapacitados cuyas minusvalías impidan cumplir con 
tal cometido>>. A pesar de la utilización de una palabra tan infrecuente como 
la de <<discapacitados>>, nos parece loable la intención que justifica esta 
enmienda: no excluir de la función testifical al sordo, al mudo o al ciego 

(60) Comeutanos al Códtgo Ctvtl, op cit., t. 1, págs. 3033-3034. 
(61) Concordanctas, mollvos y comenta nos al Código Ctvtl espatíol, Cometa. 

Zaragoza. 1974, pág 319 
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salvo que estas deficiencias físicas les impidieran desempeñarla (62). Así 
evitaríamos los problemas de la actual redacción, pero no los nuevos que 
podrían surgir al tener que precisar el alcance de la minusvalía en cada caso 
concreto. 

Centrándonos en el texto vigente, parece lógica inicialmente tal incapa­
cidad si el Código Civil exige que los testigos vean y entiendan al testador 
(arts. 679 y 680 ce, no el 694 en el que ahora se ha suprimido esa 
referencia). Estas deficiencias físicas sólo serán causa de incapacitación en 
el sentido del tomo IX, hbro 1 del Código Civil redactado por la Ley 13/ 
1983, de 24 de octubre, cuando tengan carácter persistente e impidan a la 
persona sorda, muda o ciega gobernarse por sí misma (art. 200 CC); y para 
hacerlas valer es necesario que así se proclame en la correspondiente sen­
tencia de incapacitación (art. 199 CC). 

El adverbio «totalmente» ha hecho dudar a la doctrina en cuanto a su 
alcance. En primer lugar, ha habido autores, como ARMERO DELGADO (63) y 
GoNZÁLEZ PoRRAS (64), que han sostenido que es aplicable a todos los 
defectos enumerados, pues es suficiente que tales sentidos se puedan utilizar 
aunque con graves dificultades si el testigo queda enterado y puede cumplir 
su función. Esta interpretación no se corresponde con la literalidad del 
precepto en el que <<totalmente» sólo precede a <<Sordos y mudoS>>. Según 
ella, el ciego, con independencia de su grado de ceguera, estará impedido 
para la labor testifical. Es cierto que si no ve al testador ni, por ejem­
plo, el pliego que contiene el testamento cerrado, podrían producirse su­
plantaciones que difícilmente percibiría y que justifican esta prohibición 
legal, peligros que también justifican la concurrencia de dos testigos idó­
neos con carácter obligatorio en el otorgamiento del testamento notarial 
abierto por estas personas (art. 697.2.° CC), así como la prohibición a la que 
están sometidas de otorgar testamento cerrado (art. 708 CC). GoNZÁLEZ 
PORRAS (65) no descartaba, antes de la reforma, que en un futuro se les 
permitiese ser testigos utilizando los adelantos que la técnica les ofrece para 
paliar esta deficiencia física. Hoy por hoy no se vislumbra ningún cambio 
y esta prohibición sigue siendo la menos discutida de las recogidas en este 

(62) M ALBALADEJO, Algunos extremos de la regulaciÓn de los testamentos .. , op 
cit., pág. 357, califica de falso el planteamiento de la enmienda. << • porque lo que ocurre 
es que ~iendo posible elegir testigos normales, la Ley ha qucndo excluir de serlo a 
quienes por un defecto parten ya de dar lugar a alguna Irregularidad o nesgo en la 
testificación, al que ~e ha considerado preferible no admitir por lo~ problemas que, por 
lo menos eventualmente, pueda plantear el otorgamiento o posteriormente. 

(63) Testamentos y partLCIOIIeS, op. cit., t I, pág. !30. 
(64) Comentanos al Cód1go CIVIl y Comp1lacwnes forales, op Cit., t. IX. vol l.". 

pág. 312. 
(65) 1/nd, pág 313 
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número; ya dijo PuiG PEÑA (66) que « ... la incapacidad del ciego es patente; 
ningún comentarista la discute: no puede ver al testador ni darse cuenta del 
documento que ha de firmar. .. » 

En segundo lugar, al referir la Ley «totalmente>> a sordos y mudos, 
sensu contrano se está queriendo significar que cuando no padezcan estas 
deficiencias físicas con carácter absoluto no podrán predicarse de ellos esta 
incapacidad. De este modo, si el sordo oye algo, bien sea porque se le habla 
con alta voz o porque utiliza aparatos acústicos que le permiten llegar a la 
inteligencia de lo que se le dice, será idóneo como testigo. No obstante, el 
sordo en materia de testamentifactw activa recibe un tratamiento más be­
nigno, el artículo 697.2. 0 del Código Civil; interpretado también en sentido 
contrario, permite al testador enteramente sordo, que sabe o puede leer, 
otorgar testamento notarial abierto sin la concurrencia de dos testigos idó­
neos con carácter obligatorio. En el campo de los actos inter vivos ha 
podido otorgar escrituras públicas el privado del oído que no sabe leer ni 
escribir, pero sí comunicarse a través de personas peritas en el lenguaje 
especial de los sordomudos (67). Esto nos ha llevado a pensar en la con­
veniencia de permitir ser testigo a la persona enteramente sorda que por los 
movimientos de los labios o por gestos entiende lo que se le dice, más aún 
si incluso sabe leer y escribir. Planteamos especialmente si quien sabe 
escribir y puede recoger de este modo la declaración de voluntad del tes­
tador que a él le llega por el sentido de la vista podría ser testigo en los 
casos que contemplan los artículos 700, 701, 720 y 731 del Código Civil. 
No se explica satisfactoriamente, en opinión de SÁNCHEZ RoMÁN (68), que 
coloque la Ley en el mismo grado de incapacidad absoluta al sordo y al 
mudo, y con más razón al sordomudo, al que ni siquiera menciona; por este 
motivo considera que «totalmente>> debe referirse sólo a los dos primeros. 

Ahorrando así muchas disquisiciones y acogiendo las sugerencias doc­
trinales, el Código de Derecho de Sucesiones por causa de muerte catalán 
en su artículo 108.2. 0 refiere «totalmente>> a sordos y ciegos de modo 
exclusivo. Por todo lo dicho, no resulta entonces extraño comprobar que 
la doctrina siempre ha discutido la incapacidad del mudo, pues «no se 
alcanza en qué perjudica la mudez a la actuación de un testigo, sobre todo 
ahora que su actuación es más pasiva que antes, ya que no tiene que 
identificar al testador ni emitir juiciO de capacidad (69). Sin embargo, como 

(66) Compendio de Derecho c1v1l espa1iol, op. cJt., t. VI, pág. 204. 
(67) Aparece consagrado en dos importantes resoluciOnes de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado. la de 16-X-1974, BOMJ, núm. 104, año XXVlll, y la 
de 31-VIl1-1987, BOJM, núm. 1470, año XLI. 

(68) Est11d1os de Derecho c1vil, op cit, t. VI, vol. 1°, Madrid, 1910, pág. 410 
(69) DIEZ GóMEZ, «La supres1ón de los test1gos en los testamentos», Revista l11rí­

d1ca del Notariado, abril-jumo 1992, pág 47 
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ya se ha señalado, la persona totalmente muda, sin distinción, no es idónea. 
Trasladando aquí los argumentos que, a nuestro entender, justificarían la 
capacidad del sordo aunque no oyese en absoluto, diremos que aquellos 
mudos que supiesen leer o escribir o que mostrasen su conocimiento por 
signos o gestos deben en este punto ser distinguidos de los que no poseen 
estas cualidades y ser reconocidos como aptos para la labor testifical. Este 
es el criterio que ha sido seguido por el Código de Derecho de Sucesiones 
por causa de muerte catalán en su artículo 108.2. 0 --cuyo contenido coin­
cide con el propio de la enmienda número 19 al Proyecto de Ley de 1991-
al permitir ser testigo en el testamento al mudo que pueda escribir. Y esta 
es la dirección que se plasma en el artículo 709 del Código Civil cuando 
concede la posibilidad de otorgar testamento cerrado al que no puede ex­
presarse verbalmente, pero sí escribir. 

En congruencia con lo anterior que hemos expuesto, el artículo 1.246.2." 
del Código Civil declara inhábiles por incapacidad natural a los sordos y 
ciegos en las cosas cuyo conocimiento depende de la vista y el oído, pero 
no establece un supuesto general de incapacidad. Una vez más refleja la 
diferente función que han de cumplir los testigos testamentarios cuando es 
necesaria su presencia -requisito ad solemmtatem de un acto formal- y 
los testigos medio de prueba, así como lo reacio que se muestra el legislador 
a reconocer la capacidad de estas personas, que salvo esas deficiencias 
pueden ser perfectamente normales quedando enteradas de los hechos que 
presencian, cuando saben comunicarse con el mundo exterior y tienen de­
terminada preparación cultural -por saber leer o escribiT-, mejor que 
otras que no adolecen de tales defectos. 

Tercero: Los que no entienden el idioma del testador. 
Exigencia lógica si tenemos en cuenta los conceptos legales de los 

testamentos notariales abierto y cerrado que nos ofrecen los artículos 679 
y 680 del Código Civil, pues según la interpretación que del primero ofrece 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (70), si los testigos han de quedar 
enterados de las manifestaciones del testador habrán de comprender su 
idioma, quedando excluidos de semejante cometido quienes no se encuen­
tren en esa condición porque su misión consiste en atestiguar la coinciden­
cia entre lo expresado por el fedatario y las declaraciones de aquél. Ello 
explica la equiparación que tradicionalmente se ha hecho del que no entien­
de el idioma del testador con el sordo (71 ). 

(70) STS 16-V-1974, RJA, núm. 3220. 
(71) Ya expusimos en el número anterior nuestro desacuerdo con seme¡ante con­

sideración del sordo que por otra vía puede llegar a comprender lo que se realiza en su 
presencia. 
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Con esta norma se está permitiendo a los extranjeros que reúnan 
los demás requisitos de idoneidad ser testigos cuando conozcan el idio­
ma del testador, ya sea este el español o cualquiera de las otras lenguas 
oficiales existentes en España (gallego, vasco, catalán), ya que, como es­
tablece LACRuz (72), basta que el conocimiento del idioma sea suficiente 
para comprender el sentido y alcance de las declaractones del causante. 
Lo que no está, por el contrario, nada claro es si esta norma permite ser 
testigo de un testamento otorgado en lengua extranjera o que el Notario 
no conozca a una persona que también la desconozca. El artículo 684 
del Código Civil que regula este tipo de testamentos no soluciona este 
problema de armonización con el artículo 681.3. 0 del Código Civil ni si­
quiera después de su reforma por la Ley 30/1991. Ha sido la doctrina, como 
en otras ocaswnes, la que ha tratado de dar una respuesta adscribiéndose 
a una de las dos posturas detectadas en el tema. De un lado, OssoRIO 
MoRALES (73) sostiene que, en todo caso, los testigos han de entender 
la lengua del testador para que puedan apreciar que el testamento refleja 
exactamente lo declarado por él; PutG PEÑA (74) añade que «tdioma 
del testador>> es el empleado al hacer testamento y es, por tanto, el que 
ha de entender el testigo sea cual sea. En el otro lado podemos citar a 
GoNZÁLEZ PORRAS (75); opina que los casos de los artículos 681.3.0 y 684 
del Código Civil son diferentes; en el último basta con la presencia de dos 
intérpretes -en la actualidad uno- que traduzcan la disposición; da 
a entender con ARMERO DELGADO (76) que no es imprescindible por ello 
que los testigos entiendan el idioma del testador, porque Jos mismos co­
nocerán la declaración de voluntad a través de la versión del intérprete. 
Este distingo no se puede sostener en estos momentos porque, al igual 
que el artículo 681.3. 0

, el actual artículo 684 del Código Civil se refiere 
tanto a los testamentos otorgados en lengua extranjera strictu sensu como 
a los otorgados en alguna de las lenguas oficiales en España y, en conse­
cuencia, puede testar en lengua extranjera el que por cualquier causa prefie­
ra hacerlo así, sea español o no y conozca o no el idwma español. Pues 
el artículo 684 << ••• ni prohíbe que los españoles testen en idioma extranje­
ro ni tampoco que los extranjeros que hablan y entienden nuestro idioma, 
que sea además el del Notario autorizante, otorguen testamento con dicha 
lengua. También dicho precepto se aplicará si el otorgamiento tuviese lugar 
en Comunidad Autónoma que no tenga lengua oficial propia (art. 3.1 CE) 

(72) Elementos de .. , op. c1t, t V, pág. 225 
(73) Manual de sucesión testada, op. Cit., pág. 67 
(74) Compendto de Derecho civtl espm!ol, op. cit . t. VI, pág 206. 
(75) Comcntanos al Código Ctvtl y Comptlactones forales, op. Cit, t IX, vol. l.", 

pág. 314. 
(76) Testamentos y parllctones, op cit., t. l. pág. 132 
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y si el testador quiere testar en lengua oficial de otra Comunidad Autó­
noma ... » (77). 

Lo cierto es que al artículo 684 del Código Civil parece sólo preocupar­
le que el Notario no entienda la lengua en que se otorga el testamento, no 
menciona el entendimiento que de ella deban tener los testigos. Esta laguna 
nos abre la vía a tres hipótesis: podemos pensar que es coherente con la 
supresión de los testigos; lo que realmente importa es que el Notano quede 
enterado de la declaración de voluntad del testador, que da por supuesto que 
los testigos deben entender la lengua que se exprese el testador, cualquiera 
que sea; que no es necesario que los testigos intervinientes, en su caso, 
comprendan esa lengua porque pueden servirse de la traducción que realice 
el intérprete, y que incluso en ellos mismos pueden coincidir la función de 
intérprete. Entre todas ellas elegimos la tercera, aunque no dejamos de 
reconocer la coherencia de la primera con la reforma, pues de otro modo 
<< ... serían los testigos de peor condición que el Notario, a quien se le 
excepciona que entienda al testador>> (78). 

Cuarto: Los que no están en su sano JUICIO. 

Con esta expresión se quiere indicar la necesidad de que el testigo tenga 
el discernimiento necesario que la participación en un acto jurídico requie­
re, que tenga capacidad suficiente para querer y entender (79). La encon­
tramos designada de modos diversos, y a veces más precisos, a lo largo del 
articulado del Código Civil; así el artículo 56.2 habla de <<deficiencias o 
anomalías psíquicas»; el artículo 200 <<de enfermedades o deficiencias per­
sistentes de carácter psíquico»; el artículo 663.2." alude a <<cabal juicio»; los 
artículos 1.246.1.0 y 1.263.2.0 se refieren a <<locos o dementes», al igual que 
el artículo 182.2.0 del Reglamento Notarial. El artículo 108.1.0 del Código 
de Derecho de Sucesiones catalán no permite ser testigos a los incapaces 
para testar. Son incapaces para testar los menores de catorce años y los que 
no tengan capacidad natural en el momento del otorgamiento (art. 104 Cód. 
Suc. cal.) (80). 

(77) T. ToRREs GARCÍA, Come/llano~ al Código Civil, op c1t . t 1, págs 3044-3046. 
(78) /bid' pág. 3046 
(79) GONZÁLEZ PoRRAS, Comen/anos al Código CIVIl y Compilaciones forales, op 

c1t., t. IX, vol. 1 ", pág. 315 
(80) Que, por un lado. el artículo 108.1." considere midóneos a los menores de 

edad (menores de 18 años) y que, por otro, el artículo 104, al que implícitamente se 
remite el anterior. considere 1ncapaces para testar y tamb1én mháblles como testigos, por 
esa rem1sión, a los menores de 14 años. parece una incongruencia. <<Incapaces para 
testar» aludirá en materia de test1ficac1ón, sólo a los que no tienen capacidad natural en 
el momento del otorgamiento; habría sido entonces más correcto que ese artículo dijese· 
No podrán ser testigos en el testamento ni en el codicilo· Primero: Los menores de edad 
y los que no tengan capac1dad natural en el momento del otorgamiento 
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Ante la parca dicción de este precepto, cabe preguntarse si el Códi­
go Civil se está refiriendo con ella a los incapacitados judicialmente o 
también a aquellos que en el momento de ser otorgado el testamento no 
se encuentren con la sanidad de juicto suficiente. Para la mayoría de la 
doctrina, encabezada por BONET RAMóN (81) y CAsTÁN TosEÑAS (82), se 
refiere a toda clase de perturbaciones mentales, no sólo a las permanentes, 
sino también a las pasajeras, hayan sido o no declaradas judicialmente. Si 
el legislador en el Código Civil se hubiese querido circunscribir a los 
incapacitados judicialmente, quizá lo hubiera indicado de forma expresa, 
como así ha ocurrido en materia de nacionalidad en los artículos 20.2.a) y 
21.3.d) y en el testamento del incapacitado (art. 665 CC). Si no media la 
declaración de incapacidad correspondiente en el momento del otorgamien­
to, hemos de presumir la capacidad del testigo; se trata de una presunción 
iuris tantum (83). En caso contrario, si la incapacidad está declarada judi­
cialmente, el testigo es idóneo sin más; se trata entonces de una presunción 
iuris et de ture. En ambos casos, aquel que impugne la validez del testa­
mento por este motivo habrá de demostrar la incapacidad del testigo, labor 
que resultará evidentemente más difícil si no media sentencia judicial de 
incapacitación al respecto. Cuestión en la que, al igual que en materia de 
edad, difiere el tratamiento que se dispensa a la persona incapacitada judi­
cialmente, la cual podrá testar cuando dos facultativos designados por 
el Notario y que previamente la reconozcan respondan de su capacidad 
(art. 665 CC) (84). A la vista de esta flexibilidad del legislador observada 
en materia de testamentifactio activa, la doctrina se pregunta si se puede 
aplicar por analogía al testigo. Para GARCÍA GoYENA (85) quien puede 
lo más, puede lo menos; su respuesta es, por tanto, afnmativa, pero que­
da aislada porque la doctrina suele recordarla sólo para rebatirla. Así pues, 
el artículo 665 del Código Civil es una norma excepcional que sólo se 
refiere al testador y no a los testigos (86). Siendo indiferente que sea testigo 

(81) Compendio de Derecho Clvzl, op. Cit., t Y, pág. 132 
(82) Derecho c1v1l espatlol , op. Cit., t. VI, vol 11. pág. 58. 
(83) Así lo hace notar J. OssoRIO MoRALEs. Manual de suces1ón testada, op. c1t, 

pág. 67. 
(84) A. GoRDILLO CAÑAS, Capac1dad, mcapac1dades y estabilidad de los contratos, 

Tecnos, Madrid, 1986, págs. 218-219: «El contar con el intervalo lúcido como posibi­
lidad de emergencia momentánea de una capacidad habitual no existente s1gnif1ca con­
sagrar inequívocamente la relevancia de la llamada capac1dad natural, aun sm corres­
pondencia con la capacidad legal. En este sentido el artículo 665 nos parece suponer un 
serio escollo a la tesis, hoy tan extendida, de la Incapacitación constitutiva y de la 
melevanc1a de la situación natural de capacidad». 

(85) Concordancias ... , op. cit., pág. 319. 
(86) J. Pu1G BRUTAU, Fundamentos de Derecho civzl, op. cit., t. V, vol II, pág 59: 

F. BoNET RAMÓN, Compendio de Derecho c1vzl, op. Cit., t V, pág. 132; F. SÁNCHEZ 
ROMÁN, Estudws de Derecho c1v1l, op. cit., t. VI, vol. l.". pág. 412. 
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una persona u otra, no se da aquí la necesidad que es fundamento del 
artículo 665 (87). 

Quinto: El cónyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consan­
guinidad o segundo de afinidad del Notario autorizante y quienes tengan 
con éste relación de trabajo. 

Tres grupos de personas --originariamente recogidas en la legislación 
notarial- están incluidas en esta prohibición en razón del matrimonio, 
parentesco o dependencia con el Notario -o persona que haga sus veces, 
pues en este sentido hemos de recordar el art. 734 CC- y con fundamento 
en la dignidad e independencia de la profesión notarial, como recuerdan 
diversas sentencias del Tribunal Supremo (así la STS 16-XII-1975) (88). 

En cuanto al cónyuge, se ha producido una inversión de orden frente a 
la anterior redacción del precepto en la que aparecía en segundo lugar desde 
su inclusión por la Ley de 24 de abril de 1958. El cónyuge, que puede ser 
tanto un hombre como una mujer en corcordancia con el principio de 
igualdad y no discriminación por razón de sexo proclamado en el artículo 
14 de la Constitución española, lo es aunque medie separación judicial. La 
prohibición, por el contrario, no debe alcanzar a los divorciados o matrimo­
nios declarados nulos y tampoco a quienes conviven maritalmente (89). En 
relación a estos últimos, puede decirse que si el legislador hubiese querido 
equiparar el vínculo matrimonial con la convivencia more u.xorio Jo habría 
hecho, como en el caso de la disposición adicional 3." de la Ley de Adop­
ción (90). Por ello, con BLANCO PÉREZ, sostenemos que no cabe aplicar por 
analogía la normativa sobre matrimonio a los casos de uniones no matrimo­
niales (91 ). 

(87) J. CASTÁN TOBEÑAS, Derecho civtl español ... , op. cit., t. VI, vol. 11, pág. 59. 
(88) R.JA, núm. 4580. 
(89) GONZÁLEZ PORRAS, Comentarios al Códtgo Ctvil y Comptlacwnes forales, op 

cit., t IX, vol. 1.0
• pág. 322. 

(90) Ley 21/1987, de 11 de noviembre, BOE núm. 275, de 17 de noviembre, que 
expresamente establece: «Las referencias de esta Ley a la capacidad de los cónyuges 
para adoptar simultáneamente a un menor serán también aplicables al hombre y la mujer 
mtegrantes de una pareja unida de forma permanente por relación de afectividad análoga 
a la conyugal>>. 

(91) Parejas no casadas y pensión de vtudedad, Tnvium, Madnd, 1992, págs. 97-
99· << ••• la convivencia de hecho no comparte con el matrimonio sus caracteres esencia­
les. No existe entre uno y otro identidad de razón, lo que conduce a sostener que no 
es aplicable la analogía: el acto con el que se da v1da al matrimonio es presupuesto 
de un complejo unitano de derechos y obligaciones que forman un umcum inseparable. 
un estatus, que no puede modificarse en los aspectos esenciales por la autonomía pri­
vada. No sería concebible aplicar a la convivenc.a de dos sujetos la disciplina del 
matrimonio sólo porque se comporten externamente como marido y mujer sin haber 
mamfestado intención alguna de contraer matnmonw. Ese comportamiento externo 
puede dar lugar, siempre y cuando concurran determinados elementos en la relac1ón. a 
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A continuación el precepto analizado extiende su contenido prohibitivo 
a los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de 
afinidad del Notario autorizante, sin distinguir entre las distintas clases de 
parentesco por consanguinidad, por lo que entendemos que incluye tanto el 
matrimonial, extramatrimonial y por adopción, pues de conformidad con los 
artículos 14 y 39 de la Comunidad Europea, el artículo 108 del Código Civil 
reconoce que surten los mismos efectos. El parentesco por afinidad es el 
que surge como consecuencia del matrimonio entre cada esposo y la familia 
del otro. El parentesco en ambos casos se computará conforme a lo dispues­
to en los artículos 916 a 919 del Código Civil que rigen en todas las 
materias y no sólo en la sucesión intestada donde se ubican (92). 

Por último, tampoco podrán ser testigos quienes tengan relación de 
trabajo con el Notario autorizante. En la redacción del Código Civil anterior 
a la Ley de 24 de abril de 1958 se refería a los <<dependientes, amanuenses 
y criados>>. Dicha Ley sustituye las palabras «dependientes y amanuenses>> 
por las recogidas en el Reglamento de Empleados de Notarías de 26 de 
agosto de 1956. Todos estos términos plantearon problemas de interpreta­
ción y, a falta de un concepto o criterio de identificactón preciso en 
el propio Código Civil, se pretendió aplicar por analogía el artículo 182.3. 0 

del Reglamento Notarial, que en materia de escrituras públicas decla­
ra inhábiles a estos empleados si prestan sus servicios mediante salario y 
viven en compañía del Notario. A partir de una Sentencia de 10 de enero 
de 1910 (93), el Tribunal Supremo zanjó esta cuestión no considerándolo 
aplicable a los testigos, materia en la que ya se dispone del artículo 681 del 
Código Civil, conclusión que avala el artículo 143 del Reglamento Notarial. 

De un modo casuístico, el Tribunal Supremo ha tratado de determinar 
quiénes eran capaces o no según su relación con el Notario. Considera apto 
para la labor testifical, negándole el carácter de copista, subalterno o criado 

su toma en consideración por e 1 legislador para, de este modo. otorgarles cierta protec­
CIÓn jurídica.>> 

En esta línea se sitúa la STS 18-V-1992. RJA, núm. 4907, al no aplicar por analogía 
las normas relativas a los regímenes legales de gananciales y separación de b1encs a una 
unión libre o de hecho, sino las correspondientes a la comunidad ordinaria y la sociedad 
Irregular. 

(92) T TORRES GARCiA, Comentarios al Código civil, op. Cit., 1, págs. 3038-3039. 
(93) <dunsprudencia CIVIl>>, 1910, núm. 4. págs. 24 y sigs. En el otorgamiento del 

testamento, cuya validez se discutía, figuraban como testigos instrumentales dos perso­
nas que en aquella época habían sido amanuenses del Notano autorizante. El Tribunal 
Supremo fue tajante al considerar que las disposiciones de la legislación notarial se 
refieren exclusivamente a los actos mter vivos y es mdudable que no pueden aplicarse 
a los testamentos Después de ella, F. SÁNCfiEZ RoMÁN. Estudws de Derecho cm!, 
op Cit., t. VI, vol. 1. 0

, pág. 419, no duda que todas las personas incluidas en el presente 
número están afectadas de una Incapacidad absoluta para ser testigos en todos los 
testamentos que el Notano, con el que mantienen la relación preceptuada, autorice. 
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del Notario, al que de forma desinteresada, sin perjuicio de aceptar obse­
quios de escaso valor a finales de año, presta servicios esporádicos al 
mismo, tales como avisar a clientes del Notario para que supiesen el día en 
que estaba y entrevistarse con él, guardar las llaves del protocolo en las 
ausencias de aquél o ser, muy de tarde en tarde, copista de algunos docu­
mentos protocolizados (94). Tampoco puede considerarse empleado del 
Notario a aquel en cuya casa se autoriza el testamento como consecuencia 
de una relación de arrendamiento, de mera complacencia o buena vecin­
dad (95). No es, sin embargo, idóneo el que sin cumplir las condiciones de 
afiliación laboral de hecho mantiene con el Notario tal relación, aunque 
perciba su retribución a través del oficial (96). La jurisprudencia interpreta 
en sentido amplio el concepto de <<relación de dependencia» por incluir en 
ella los meros <<servicios de hecho». 

Con independencia de los motivos que guiaron al legislador al instaurar 
esta prohibición, realmente no es clara su razón de ser (97). Pues, por ejem­
plo, hay que tener en cuenta que esta incapacidad no rige en Cataluña y ello 
no ha causado detrimento alguno al empleo del testamento (98). El legislador 
ha optado por conservarla con terminología distinta a la tradicional; habla de 
<<relación de trabajo>>, expresión más actual pero no menos imprecisa y dada 
también a múltiples interpretaciones. <<Empleados>> se decía en el Proyecto 
de Ley de 1982, al igual que en el artículo 52 de la Compilación balear 
-aunque éste sea para suprimir su inidoneidad-. Vemos acertada la supre­
sión de esta incapacidad, seguida también por la Ley 186 de la Compilación 
navarra y el vigente Código de Derecho de Sucesiones catalán. <<Relación de 
traba jo>> se puede entender en dos sentidos: amplio y restringido. De acuerdo 
con el segundo, sólo el que presta sus servicios a cambio de una retribución 
por cuenta ajena, de forma voluntaria y bajo la organización y dirección del 
Notario, previa la formalización del correspondiente contrato de trabajo, es 
decir, cumpliendo las normas de afiliación laboral, sería considerado testigo 
inhábil. Este concepto es el ofrecido por el artículo 1 de la Ley 8/1980, de 
10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores y parece el punto de vista más 
acertado con la finalidad perseguida por la reforma (99). En sentido amplio 
incluiría a aquellos no vinculados contractualmente al fedatario público aun­
que trabajasen para él (100). 

(94) STS 4-JV-1967, RJA, núm. 1764. 
(95) STS 20-IV-1972, RJA, núm. 1858 
(96) STS 16-XII-1975, RJA, núm 4580. 
(97) J ÜSSORIO MORALES, Manual de SUCCSIÓ!l testada, op. cit., pág 67 
(98) J. CASTÁN TOBEÑAS, Derecho ciVIl espmlol., op. cit., t. VI, vol. 11, pág 58 
(99) T. TORRES GARCIA, Comelllarios al Cód1go Ctv!l, op. cit , l. pág 3038 
(100) A DiEZ GóMEZ, La supres1ón de los tesugos. , op cit., pág 48, se muestra 

partidario de esta interpretación amplia la considerar que después de la reforma las cosas 
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Queda aún por resolver otro problema, si «relación de trabajo>> se refiere 
a la establecida en el ámbito estrictamente profesional, con lo que no 
podrían ser testigos aquellas personas que unidas al Notario por un contrato 
de trabajo le auxilian en su calidad de fedatario público o si también se 
refiere a la relación de trabajo que en el ámbito doméstico y privado en 
general tenga con otras personas ligadas, de igual modo, por un contrato 
laboral a aquél. Si la norma persigue alcanzar la imparcialidad del testigo, 
las personas que dependan del Notario en el terreno no estrictamente pro­
fesional de un modo permanente deberían ser consideradas idóneas. En este 
sentido se manifiesta DiEz GóMEZ (101): « ... cualquier persona que trabaje 
para el Notario fuera del ámbito profesional o doméstico, por ejemplo, en 
un negocio privado que tenga el Notario, el profesor particular de sus hijos, 
etc., bien podría estar comprendida en la incapacidad. Y hasta puede haber 
dudas respecto de quienes trabajan para el Notario y otras personas conjun­
tamente, como porteros o jardineros, etc.>>. 

Por último, esta idoneidad ha sido calificada de relativa porque su ámbito 
de aplicación es más restringido que el de las demás: se reduce a las formas 
testamentarias autorizadas por Notario (arts. 694 y 707 CC) o persona que 
haga sus veces -como es el caso del agente diplomático o consular en el 
testamento hecho en el extranJero según el artículo 734 CC- (102), en la que 
además se cuente con la presencia de testigos. No es de aplicación a las 
formas testamentarias ante testigos exclusivamente (arts. 100, 701, 720 y 731 
CC). Aunque se admita como derecho supletorio de la Compilación aragone­
sa el artículo 681 del Código Civil, para ser testigo en el testamento ante 
capellán este número 5 no se aplicará a los dependientes del sacerdote por no 
guardar ambos supuestos conexión analógica (103). 

5. ÜTRAS POSIBLES CAUSAS DE IDONEIDAD 

La enumeración del artículo 681 del Código Civil no es cerrada. Aunque 
no se haya incluido en él, no podrán ser testigos los que no sepan o no 

no han cambiado: << .. la "relación de trabajo" que ahora se dice. no se limitará al caso 
de que exista un contrato de tal, un servicio estable, remunerado y dependiente, sino que 
segu~rá comprendiendo cualquier ayuda mínimamente hab1tual que se preste al Notano, 

(101) La suprestón de los testigos .. , op cit., pág. 48 
(102) PuiG PEÑA. Compendto de Derecho ctvtl espolio/, op. cit., t. VI, pág 208, se 

pregunta si deberían estar comprendidos en esta prohibición los parientes del funciona­
no público que haga las veces del Notario en los testamentos especiales. Así lo entiende, 
<< ... por existir la m1sma razón de la Ley, si bten por otro lado no se debe olvidar que 
los preceptos referentes a las Incapacidades deben ser objeto de InterpretaciÓn restrin­
gida>>. 

(103) BANDRES y SÁNCiiEZ-CRUZAT, Comentanos al Códtgo Ctvi/ y Comptlaciones 
forales, op. cit., t XXXIV, vol. l ,", págs. 58-59. 
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puedan firmar. El artículo 695 del Código Civil obliga a firmar el testamen­
to abierto a los testigos que en su caso concurran; en su anterior redacción 
el artículo 695 sólo aludía a los testigos que pudieran hacerlo. En el mismo 
sentido se pronuncia el artículo 707.5. 0 1 del Código Civil, también después 
de la reforma, en materia de testamento cerrado y el artículo 721 del Código 
Civil relativo al testamento militar cerrado. En el artículo 722 del Códi­
go Civil, primero de los dedicados al testamento marítimo, sólo se pide que 
por lo menos uno de los testigos pueda firmar; pero por la remisión que 
efectúa a la regulación de los testamentos abierto y cerrado del Código 
Civil, entendemos que el requisito de la firma se extiende por igual a los 
dos testigos que necesariamente han de concurrir en este tipo especial de 
testamentos, porque esta discordancia es simplemente una manifestación de 
las disfuncionalidades que toda reforma parcial de un código lleva consigo. 
La exigencia de firma no es tan gravosa como pudiera parecer en un 
principio; está comprobado que hay personas que saben firmar y no escribir. 
Interesa resaltar especialmente que en ningún caso la firma del testigo podrá 
ser sustituida por la de otra persona aun cuando manifieste que no sabe o 
no puede firmar. Queda instaurada así una nueva diferencia de tratamiento 
entre el testigo y el testador, pues si éste declara que no sabe o no puede 
firmar (104) lo hará por él y a su ruego uno de los testigos (arts. 695.11 y 
707.5.11 CC) (105). En general, la regulación en este tema es más benévola: 
el artículo 694 ya no requiere que uno de los testigos al menos sepa y pueda 
escribir. 

Cuando se exigía como requisito de idoneidad la domiciliación del 
testigo en el lugar de otorgamiento, la doctrina planteaba si debía conside­
rarse como causa de inidon_eidad la extranjería. La respuesta era siempre 
la misma: si el extranjero estaba domiciliado en el lugar del otorgamiento 
sí podía ser testigo siempre que cumpliese los demás requisitos de idonei­
dad. La legislación notarial permite que sean testigos si están domicilia­
dos en España y comprenden y hablan suficientemente el idioma español 

(104) La STS 30-XI-1991. RJA, núm 8582, nos presenta un caso en el que el 
testador no pudo firmar el testamento por tener una disminución de movimientos en 
hemiCuerpo derecho, firmó entonces a su ruego y por él un testigo. 

( 1 05) La declaración del testador de no saber o no poder fnmar ha de estar am­
parada por la fe del Notario (STS 16-11-1956, Junsprudencta Cn·i/, t. 46, págs_ 513 y 
s1gs., y STS 27-IX-1968. RJA, núm 51ó3) La inexactitud de la declaraciÓn del testador 
sobre este extremo conduce a la nulidad del testamento porque si sabiendo o pudiendo 
f1rmar no lo hace por sí, se quebranta una formalidad legal tan esenc1al como la sus­
cripción del documento por aquel que lo otorga (STS 4-1-1952. Jurisprudencta Civil, 
t 23, págs 94 y s1gs_. STS 31-1-1944, RJA, núm- 441; STS 10-XI-1973, RJA, 
núm 4163) Los mot1vos que mueven al testador para no fnmar el testamento van desde 
la vergüenza a escrib1r cuando apenas sabe ante personas más letradas que él, hasta 1 a 
mtenc1ón de no rat1f1car válidamente el testamento porque no refleJa su voluntad real 
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(art. 181.1Il RN). No tiene sentido preguntar hoy por ello porque, además 
de haberse suprimido este requisito, los extranjeros tienen en España los 
mismos derechos civiles que los españoles a tenor del artículo 27 del ·có­
digo Civil y fundamentalmente conforme al artículo 13 de la Comunidad 
Europea relativo a los derechos de los extranjeros (106). 

Se ha planteado si la incapacidad declarada judicialmente supone que de 
modo inmediato la persona afectada es inhábil para testificar. Para TORRES 
ÜARCÍA (107) el incapacitado sometido a tutela sólo podrá testificar si no 
se lo impide la sentencia que declare la incapacidad (art. 210 CC); es este 
un acto en el que no cabe la representación y sin ella no puede el tute­
lado intervenir en los actos y relaciones jurídicas que se hayan determina­
do judicialmente (art. 267 CC). En materia de curatela se inclina a favor 
de la mayor capacidad del sometido a ella, ya que no es un supuesto de 
representación, sino de asistencia (art. 289 CC), por lo que el margen 
de actuación de esta persona será mayor que la del tutelado, a pesar de 
que también haya de estarse a la extensión de la resolución judicial corres­
pondiente, criterio que es avalado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 
30 de diciembre de 1991 (108). Finalmente, los pródigos -sometidos a 
curatela (art. 286.3.° CC) y necesitados de asistencia, tradicionalmente sólo 
en el ámbito patrimonial como se desprende del art. 298 ce de modo 
indnecto-, al igual que los declarados en concurso o quiebra, no son 
personas incapacitadas y en consecuencia son hábiles como testigos testa­
mentarios. 

6. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DE LA IDONEIDAD EN EL TESTAMENTO ABIERTO 

El artículo 682 del Código Civil contiene una incapacidad propia y 
exclusiva del testamento abierto -no del cerrado en el que los testigos 
desconocen el contenido del testamento en virtud del concepto ofrecido por 
el art. 680 CC-, lo cual le hace merecer la calificación de incapacidad 
relativa, al igual que la establecida en el número quinto del artículo 681 del 
Código Civil. Sus términos son los siguientes: 

«En el testamento abierto tampoco podrán ser testigos los herederos y 

(lOó) Estos derechos se han ampliado con la reforma del apartado segundo de este 
artículo 13, reforma que ha s1do la pnmera operada en nuestro texto constituciOnal y que 
se ha publicado en el BOE núm. 207, 28-VIl-1992. El motivo de la m1sma fue la firma 
del Tratado de la Umón Monetana Europea en Maastricht el 7 de febrero de 1992 al ser 
reconoc1do el derecho de sufrag1o activo y pas1vo a los Ciudadanos comumtanos en las 
elecciOnes munic1pales de los distintos países miembros de la CEE. 

(107) Comentarios al Cód1go Civli. op c1t, 1, págs 3032-3033. 
(108) R./A, núm 9483. 
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legatarios en él instituidos, sus cónyuges, ni los parientes de aquellos dentro 
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. 

No están comprendidos en esa prohibición los legatarios ni sus cónyuges 
o parientes cuando el legado sea de algún objeto mueble o cantidad de poca 
importancia con relación al caudal hereditario.» 

Previo a su estudio, conviene acotar su ámbito de aplicación. El precep­
to comentado tiene su origen en la Ley 11, título 1.0

, partida VI, que 
confirma la prohibición ya establecida en el Fuero Real de que el heredero 
fuese testigo en la manda en la que había sido instituido como tal, exten­
diéndola al padre, descendientes y colaterales dentro del cuarto grado del 
mismo. La Ley de Partida parecía referirse sólo al caso en que se impugnase 
la validez y eficacia del testamento; fue el Tribunal Supremo el que amplió 
su ámbito en este sentido y entendió referida la prohibición exclusivamente 
al testamento abierto (109). El codificador de 1889 siguió esta jurispruden­
cia en la redacción del artículo 682, que desde entonces tan sólo ha sido 
modificado por la Ley de 24 de abril de 1958 para introducir la palabra 
«cónyuge>>. 

La primera cuestión que nos sugiere su estudio es la de concretar a qué 
tipo de testigos concurrentes en el otorgamiento del testamento abierto 
alcanza la prohibición: si a los de conocimiento, a los instrumentales o a 
ambos. El criterio dominante en la doctrina es que alcanza sólo a los 
testigos instrumentales porque al estar presentes en el acto del otorgamiento 
-es decir, en la lectura, consentimiento, firma y autorización- del testa­
mento quedan enterados de su contenido, al igual que los que intervienen 
en los testamentos otorgados sin Notario (arts. 700, 701, 720 y 731 Código 
Civil) (110). Según esta postura, no afecta a los testigos de conocimiento 
cuya función es identificar al testador y no han de declarar la conformidad 
de la voluntad expresada por éste y la recogida por el Notario en el instru­
mento público, a no ser que actúen también con aquella condición (arts. 
685.11 y 698.1.° CC). Aceptar esta postura supone recoger un aspecto ínti­
mamente conectado con la razón de ser del precepto, << ••• pues si los testigos 
saben que el testamento contiene alguna disposición a su favor, su posterior 
testimonio acerca de la validez del acto celebrado podrá carecer de la 
necesaria imparcialidad y quizá sea indebidamente favorable a la subsisten­
cia de la disposición» (111). De ahí que la prohibición se refiera a todos 
los instituidos como sucesores (herederos o legatarios) en el testamento, a 
sus cónyuges y parientes (matrimoniales, extramatrimoniales, por adopción) 
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y no al 

(109) F. SÁNCHEZ ROMÁN. Estudios ., op. cit., t VI, vol 1.", pág. 420. 
( 1 LO) T ToRREs GARCIA, Comentarios al Cód1go Civil, o p. clt , 1, págs. 3040-3041 
( 111) J. PUIG BRUTAU. Fundamentos . . , op Cit., t. V, vol. 11, pág 63 
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cónyuge ni parientes del testador. Al no distinguir entre la línea recta y la 
colateral del parentesco, ToRRES GARCÍA (112) piensa que puede afectar a 
ambas. Para su cómputo habrá de estarse al artículo 918 CC (arg. art. 919 
CC). Literalmente la sanción alcanza, en principio, a los instituidos here­
deros o legatarios, cónyuge y parientes en los términos expuestos; pero 
como estas instituciones pueden revestir diversas formas, también a ellas se 
extiende: sustitución vulgar, a la institución en usufructo, al fideicomisario, 
al fiduciario y al instituido en cosa cierta y determinada. Basta con que haya 
designación de bienes aunque finalmente no se convierta en heredero o 
legatario para que no deba testificar (113). 

La enmienda 19 al Proyecto de Ley de 1991 y el artículo 108.4.0 del 
Código Sucesorio catalán consideran incapaces a los favorecidos por el tes­
tamento de una forma genérica y al cónyuge y los parientes del heredero 
instituido o legatario. Si esto fuera así en el derecho del Código Civil vigente, 
el artículo 682.1 del Código Civil habría de ser eliminado por haberse tras­
ladado su contenido al artículo 681 del Código Civil, pero sólo seguiría sien­
do aplicable a los testamentos abiertos porque es en ellos donde el testigo 
queda enterado de lo dispuesto por el testador (art. 679 CC). Sin embargo, 
cuando el legado es de poca importancia no queda afectado por la inidonei­
dad el testigo, ya que el artículo 682.ll del Código Civil establece la excep­
ción al precepto prohibitivo contenido en el párrafo primero. De tal manera 
que cuando el legado -de cualquier clase que sea- tenga poca importancia 
en relación al caudal hereditario ni el legatario ni sus parientes están inclui­
dos en la sanción. Sanción que sigue afectando al heredero con independen­
cia de la clase y cuantía de lo que perciba. Se dice que está inspirada en « ... la 
consideración de no inhabilitar en exceso testigos por motivos de escasa 
significación que no hacen racionalmente sustentar la sospecha de parciali­
dad, tratándose de cosas y objetos de escaso valor ... >> (114). Por un lado, 
habla de <<objeto mueble», y por otro, de «cantidau» de dinero -quizá la 
opinión en este punto no es pacífica-; lo cierto es que ambos han de tener 
poco valor. Se dejan fuera los bienes inmuebles aunque su importancia eco­
nómica sea escasa en comparación con los anteriores y en determinados 
casos concretos. No es fácil encontrar una justificación coherente si pensa­
mos que se permite testificar al legatario o sus parientes de un objeto mueble 
valioso si el caudal hereditario del que procede es cuantioso, y no al heredero 
o sus parientes, que recibe, por ejemplo, una pequeña parcela improductiva. 
Es evidente que si de intereses se trata serán mayores los del legatario que los 
de este heredero. El precepto en estos casos extremos deviene inútil y mues-

(112) Come11tarios al Códtgo Ctvtl, op. cit., 1, pág. 3041 
(113) fbtd' pág. 3041. 
( 114) F. SÁNCfiEZ ROMÁN, Estudios .. , op. cit , t. VI, vol. 1.", págs. 420-421 
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tra cómo obedece a una época en que las cosas muebles en relación a los 
inmuebles eran consideradas de poca importancia (115). 

La apreciación de la cuantía del legado y de su mayor o menor impor­
tancia respecto al caudal relicto corresponde exclusivamente hacerla a los 
tribunales (116). No obstante, inicialmente el Notario autorizante habrá de 
cerciorarse de la capacidad de los testigos intervinientes asumiendo la res­
ponsabilidad por los daños y perjuicios que sobrevengan si la causa que 
determina la nulidad del testamento, en su caso, procede de su malicia, 
ignorancia o negligencia inexcusables (art. 705 CC). 

Efectuando un breve repaso sobre la modicidad del legado en la juris­
prudencia, materia imprecisa y flexible (117), en ocasiones se ha consi­
derado no módico un legado que consistía en el usufructo del tercio de libre 
disposición (118) o el legado que representaba los dos tercios de mejora y 
libre diposición del as hereditario (119). La sanción en todos estos supues­
tos ha sido la misma: declarar la nulidad del testamento en el que han 
intervenido como testigos o el legatario o sus parientes determinados legal­
mente. En otras ocasiones el Tribunal Supremo se ha inclinado por la 
modicidad del legado, así se ha considerado módico el legado de 30.000 
pesetas en relación a un caudal hereditario de 200.000 pesetas (120), dos 
legados de 9 y 160 reales respectivamente, y un tercero de 3 pesetas con 
relación a un caudal hereditario tasado en 14.893 pesetas (121). 

En la actualidad no consideramos que el artículo 682 del Código Civil 
sea la única causa de inidoneidad especialmente referida a los testigos 
instrumentales que intervienen en el otorgamiento del testamento abierto 
porque, como un caso especial, en el testamento abierto del que no lo sabe 
o puede leer por sí no basta con que los testigos que entonces deben 
concurrir obligatoriamente sepan firmar, sino también es necesario que 
sepan leer (art. 697.2." CC: << ••• los testigos leerán e! testamento en presen­
cia del Notario ... >>). La lectura del testamento del sordo que no sabía o no 
podía leer, antes de la modificación del Código Civil no correspondía a los 

(115) La STS 19-VI-1958, RJA, núm. 2163, mamfiesta cómo el precepto « .. res­
ponde al concepto económico. en la época de elaborac1ón del código, de los bienes 
muebles estimándolos viles y de poca Importancia, res mobihs res vzils, conced1éndola, 
en camb1o, a los mmuebles, tal vez por prejuicws históricos de génes1s feudal, que los 
Tribunales por carecer de poderes abrogadores de las normas no pueden correg1r por vía 
interpretativa, aunque poderosos argumentos de iure condendo aconsejen otros criterios 
en la hora presente o, por lo menos, más flex1bles en la matena de testiftcactón ··'' 

(116) STS 15-111-1913, ltmsprudencia Civil, núm. 116, págs. 670 y sigs. 
(117) J OssORIO MoRALES, Manual. , op. cit., pág. 78. 
(118) STS 19-VI-1958, RJA, núm. 2163. 
(119) STS 9-V-1990, RJA, núm. 3695 
(120) STS 4-XI-1899, Junsprudencw Civil, núm. 55, pags. 246 y ~igs 
(121) STS 15-lll-1913, Junsprudencw CIVIl. núm. 116, págs. 670 y s1gs. 
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testigos, sino a dos personas que el mismo testador designara. La doctrina 
también se planteó si los testigos podrían ser estas personas; sin embargo, 
el Código Civil hablaba de que los testigos presenciasen esta lectura, por 
un lado, y, por otro, de personas que leyeran el testamento si el sordo no 
sabía o no podía (anterior redacción del art. 697 CC). En el testamento del 
ciego, una de las dos lecturas que necesariamente habían de realizarse de 
su testamento corría a cargo de uno de los testigos o de otra persona que 
el testador eligiese (anterior redacción del art. 698 CC). 

7. ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS ARTÍCULOS 682 Y 754 DEL CóDIGO CIVIL 

Ha sido habitual en la doctrina el resaltar la aparente contradicción entre 
el contenido de los artículos 682 y 754 del Código Civil. En primer lugar, 
el artículo 754 ce -en sede de incapacidad para suceder- en relación con 
el artículo 755 considera nula la disposición testamentaria por la que el 
testador disponga de todo o parte de su herencia a favor del Notario auto­
rizante, cónyuge, parientes o afines del mismo dentro del cuarto grado y 
testigos del testamento abierto otorgado con o sin Notario; en todo caso, con 
la excepción establecida en el artículo 682 en cuanto al legado módico. 
Añade una nueva causa de ineptitud cual es la del Notario, cónyuge y 
parientes del mismo (122) y reitera parcialmente la prohibición que pesa 
sobre los testigos recogida en el artículo 682 del Código Civil atribuyéndole 
un diferente efecto, pues este último en relación con el artículo 687 del 
Código Civil sanciona la participación del testigo midóneo con la nulidad 
del testamento abierto en el que indebidamente ha concurrido. Podemos 
tratar de encontrar una justificación a la inclusión del Notario y sus parien­
tes en el artículo 754 del Código Civil considerando entonces que se trata 
de una extensión del contenido del artículo 682 del Código Civil, al que 
éste, por otro lado, integra, ya que << ... parientes o afines no puede exten­
derse más allá de lo previsto para supuestos iguales parientes lo serán dentro 
del cuarto grado y afines del segundo>> (123); lo que ya no encontraría una 
satisfactoria respuesta es la diferencia de trato dispensada a Notario y tes­
tigos en ambos preceptos -y mucho menos la diferencia de trato dispensa­
da a los mismos testigos o sus familias (124) en los arts. 754.11 y 682.1 ce 

( 122) Nótese que el artículo 682 extiende su contenido prohibitivo a los parientes 
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad y no hasta el cuarto en 
ambos casos como el artículo 754. Con el deseo de acercar estos dos preceptos, el 
Proyecto de Ley de 26 de abnl de 1982, vanando escasamente la redacción del actual 
754 que por lo demás deJÓ mtacta. reducía el parentesco por afm1dad hasta el segundo 
grado. 

(123) T. TORRES GARCiA, Comen/anos al Códtgo Ctvil, op. cJt., pág. 3040. 
(124) Según M. ALBALADEJO, «Nulidad de la disposición y nulidad del testamenlo 
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por sus dtferentes efectos-. Parece más lógico que el legislador trate con 
mayor severidad al Notario que a los testigos, pero no ha sucedido así sino 
al contrario: si el Notario o sus parientes intervienen indebidamente, la 
disposición a su favor es nula, pero no el testamento; si intervienen los 
testigos inidóneos a tenor del artículo 682, el testamento es nulo en su 
conjunto. LACRUZ (125) concluye, a la vista de estas contradicciones y 
diferencias injustificadas, que el legislador debió suprimir uno de los dos 
preceptos, y en caso de serlo el 754 debió prevenirse la inhabilidad absoluta 
del Notario; pero << ... no habiéndolo hecho, parece solución más acorde con 
la lógica y la equidad la de sancionar el incumplimiento del artículo 682, 
de la misma manera que el del 754; solución que debe preponderar sobre 
la interpretación literal, pero irracional y mecánica, de la doble posibilidad 
de anular el testamento o la disposición». DíEz-PtcAzo y GuLLóN (126), de 
forma más clara que LACRUZ, no dudan en que debería prevalecer el artículo 
754 por dos razones: por su carácter general al estar incluido entre las 
normas que establecen la capacidad para suceder, y por el princtpio de 
conservación de la disposición testamentaria. Por el contrario, SÁNCHEZ 
RoMÁN (127) considera que esta antinomia debe resolverse en favor del 
artículo 682.1 frente al 754.11 como precepto especial respecto de los tes­
tigos, de mayor fuerza y de preferente aplicactón. No toda la doctrina da 
por sentado que ambos preceptos son incompatibles. En esta línea es sig­
nificativa la postura de ALDALADEJO (128) que parte de que los supuestos de 
los artículos 754 y 682 del Código Civil son distintos: el primero hace 
referencia a una prohibición de heredar y el segundo a una prohibición de 
testimoniar; la nulidad de la disposición y la del testamento son dos posi­
bilidades diferentes y autónomas, con dtferente alcance práctico, sin que la 
una absorba a la otra. Son cuatro los argumentos en los que apoya estas 
conclusiones, tal y como los resumimos a continuación: 

l.o El llamamiento de un testigo puede ser atacado ~in pedir la nulidad 
del testamento. 

abierto cuando un institutdo es lestigo o lo son determinados familiares suyos>>, RDP, 
t. Ll, Madnd, 1967, págs. 4-5, aunque los párrafos 2.0 y 3. 0 del artículo 754 se refieran 
a los tcsltgos, por su relaCión con el párrafo l." del artículo 754 del Código Civil y con 
apoyo en el artículo 682.1 del Código Civil, ~e ha de entender que la prohtbictón alcanza 
a los parientes próxtmos de aquellos por consangumidad hasta el cu;nlo grado y por 
afmtdad hasta el segundo, pues ptensa este autor que el círculo de personas afectas ha 
de ser el mtsmo en ambos preceptos. 

(125) Derecho de suceswnes .. , op cll .. págs 367-368, notas 6-7 
(126) SISiema .. , op. clt , t. IV, pág. 332. 
(127) EstudiOs ., op. ctl. 1 VI, vol. 1 ", págs 270-271 
( 128) Nultdad de la d1spostclón y nultdad del testamento ab1erto .. o p. cit . págs 

3 y sigs . y 195 y stgs 



898 ESTUDIOS 

2. 0 Las acciones para pedir la nulidad de la disposición y la del tes­
tamento son distintas. La primera se rige por el artículo 762 del Código 
Civil y se extingue pasados cinco años desde que el testigo -o un familiar 
suyo- esté en posesión de la herencia o legado. La segunda se rige por las 
reglas propias de la nulidad del testamento y no se extmgue por el trans­
curso del tiempo. 

3. 0 Sólo están legitimadas activamente para impugnar el testamento en 
su totalidad los herederos intestados o los que lo sean por un testamento 
anterior; los que no tengan esta condición y estén interesados en la nulidad 
de la disposición sólo podrán pedir ésta. 

4. 0 Los efectos de la nulidad del testamento y de la nulidad de la di~­
posición son distintos. Si el testamento se anula, se abre la sucesión intestada 
o ésta se rige por el testamento anterior válido al declarado nulo y carente por 
ello de poder revocatorio. Si lo que se anula es sólo una disposición del 
testamento, la sucesión, por lo demás, se sigue rigiendo por él. 

DíAz ALABART (129) estima válidos estos razonamientos de ALBALADEJO, 
pero la armonización que éste pretende de los dos preceptos le parece algo 
forzada y por ello trata de encontrar una solución más satisfactoria: los 
artículos 754 y 683 del Código Civil no chocan de ningún modo, pues los 
párrafos segundo y tercero del artículo 754 simplemente recuerdan una 
prohibición que pesa sobre los testigos, pero no establece ninguna sanción 
al respecto porque ésta ya fue consagrada en el artículo 682 que conduce 
a la nulidad del testamento in complexu. 

IV. MOMENTO EN EL QUE EL TESTIGO 
HA DE SER IDONEO 

La función que a los testigos encomienda la Ley parece ser el funda­
mento de la exigencia de capacidad a los mismos en un determinado mo­
mento del iter sucesorio; éste será el tiempo del otorgamiento y no qtro, 
como se desprende de los términos tajantes que componen la redacción del 
artículo 683 del Código Civil. Tiempo indicado por la fecha del testamento 
que es un requisito formal esencial para su validez según los artículos 695.1 
y 707.6. 0 del Código Civil que coinciden en exigir la hora, día, mes y añ9 
del otorgamiento. Esta necesidad es perfectamente concordante con el ar­
tículo 666 del Código Civil, pues el tiempo de otorgar el testamento tam­
bién es el punto de referencia para apreciar la capacidad del testador. Será 
melevante la incapacidad anterior o posterior del testigo; en este segundo 

(129) Comentanos al Código Ctvil y Compilaciones forales. op. cit., t. X. vol 1 " 
págs. 179-182 
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supuesto, si se suscita contienda judicial sobre la validez del testamento 
nada impide que su testimonio valga como prueba; así lo indica SÁNCHEZ 
RoMÁN (130), que como excepción considera que en los testamentos de los 
artículos 700, 701, 720 y 731 del Código Civil las diligencias de elevación 
a escritura pública y protocolización son integrantes del mismo otorgamien­
to del testamento y en estas actuaciones el testigo interviene no sólo como 
prueba, sino también como solemnidad, lo cual le lleva a excluir para ser 
testigos en estas formas testamentarias a aquellos que no se hallen en su 
sano juicio no sólo en el momento de emisión de la declaración de voluntad 
por el testador, sino también al practicar las diligencias referidas en los 
artículos 703 y 704 del Código Civil. No adopta el mismo criterio en cuanto 
al resto de inhabilidades para testificar. Por el contrario, sí pensamos que 
la incapacidad sobrevenida, aun en estos supuestos de falta de cordura, 
afecta sólo a la prueba y no a la solemnidad del testamento, subsistirá 
la libertad de apreciación del Juez, según las reglas de la sana crítica, 
para declarar testamento o no el resultado de las diligencias de protocoli­
zación (131). Para ToRRES ÜARCÍA (132) resulta claro que « ... si uno de los 
testigos presentes en el acto del otorgamiento deviene incapaz en el período 
que media hasta que se cumpla con estos requisitos, no por ello el testamen­
to resulta inválido, ya que el otorgamiento se realizó hallándose todos los 
testigos simultáneamente en presencia del testador y quedando enterados de 
lo que en él se dtspone» (art. 679 CC). Si no se declara la tacha de 
incapacidad antes de comenzar el otorgamiento o durante el acto, el testigo 
se presume idóneo; con posterioridad puede hacerse valer por vía judicial, 
correspondiendo entonces la carga de la prueba a aquel que alegue la 
incapacidad (133). El artículo 683 del Código Civil no es de aplicación a 
los testigos que sólo intervienen como medio de prueba en la adveración del 
testamento ológrafo para identificar la letra y firma del testador, pues nada 
tiene que ver en el acto del otorgamiento por ser éste estrictamente privado. 
Sí será de aplicación a todos los demás que intervengan en el otorgamiento 
de un testamento, ya sea éste común o especial, según la terminología 
propia de los artículos 676 y 677 del Código Civil. 

V. CONSECUENCIAS DE LA JNIDONEIDAD DEL TESTIGO 

El concurso de los testigos, por ser el testamento un acto formal y 
solemne, tiene el carácter de requisito esencial que afecta a la validez del 

( 130) Estudtos .. , o p. Cit., t VI, vol. 1 '', págs. 421-424 
(131) J. CASTAN ToBEÑAS, Derecho cm/ espaiio/ .. , op. cit., t. VI. pág. 62. 
(132) Comentarws al Códtgo Civtl, op. Cit., pág. 3043 
( 133) Comentarios al Códtgo CIVIl. op. cit., t. IX, vol. 1 °. pág 331. 
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testamento a tenor de lo dispuesto en el artículo 687 del Código Civil que 
sanciona con la nulidad al testamento en cuyo otorgamiento no se hayan 
observado las formalidades legalmente establecidas en el capítulo 1, títu­
lo III, libro lll, que comprende los artículos 662 a 743 del Código Civil. 
Según invariable doctrina del Tribunal Supremo, nunca puede ser legalmen­
te apreciada la voluntad de un testador, por conocida que sea, si no resulta 
expresada en alguna de las formas y con los requisitos esenciales que en 
cada testamento en particular -ya sea común o espectal (art. 676 CC)­
deben concurrir, aun cuando la regla imperante en nuestro Ordenamiento 
jurídico sea precisamente la de la libertad de forma o que el principio 
espiritualista es el consagrado por nuestro legislador. De acuerdo con las 
anteriores afirmaciones, la forma testamentaria es el género, pero para cada 
una de las especialidades se exigen una serie de requisitos que, recibiendo 
distinta denominación, son esenciales para que el testamento tenga eficacia 
jurídica a la muerte del testador, y con ello se cumplen los fines que las 
diversas formas testamentarias están llamados a garantizar cualquiera que 
sea la expresión elegida para designarlas: así los artículos 699.1 y el 715 del 
Código Civil hablan de formalidades, y los artículos 705 y 707.1 del Código 
Ctvil de solemnidades, térmmos que pueden entenderse como sinóni­
mos (134). En este ámbito no existe la posibilidad de subsanar la falta de 
forma o de requisitos esenciales, más por inexistencia y nulidad absoluta 
que por anulabilidad (135); y ni siquiera el testador puede prohibir que 
se impugne el testamento en los casos en que haya nulidad declarada por 
la Ley (art. 675 CC), de tal modo que surgida la causa de nulidad y una 
vez fallecido el testador nace el derecho de impugnar el testamento como 
nulo (136). 

Como ya dijimos, la intervención de los testigos idóneos en número 
suficiente tradicionalmente se ha considerado como una solemnidad o for­
malidad testamentaria esencwl, por lo que si el testigo no reúne las calida­
des necesarias por la Ley -por ejemplo, es menor de edad, pariente del 
Notario autonzante ... - es inidóneo, no cuenta como testigo; y si el número 
de testigos presentes resulta por ello inferior al extgido -dos, tres o cinco, 
según la clase de testamento- el testamento será nulo en su totalidad a 

(134) T. TORRES GARCiA, Comentarios al Código CzVII, op. cit.. I, pftg 3052. 
(135) Como muestra de la abundante JUnsprudencta sobre e~te particular citamos 

las siguientes sentenctas desde finales de siglo hasta nuestros días STS 21-XI-1 !:l99, 
Jurzsprudencia Czvil, núm 79, págs. 371 y stgs; STS 19-VI-1958, RJA, núm 2163; STS 
28-X-1965, RJA, núm. 4747; STS 10-VI-1966, RIA, núm. 3933; STS 6-11-1969, RJA. 
núm 648, STS 16-V-1974 y STS 8-III-1975, RJA. núm 986; STS 21-VI-1986, RJA. 
núm. 3788; STS 9-V-I990, RJA, núm. 3695; STS 25-VI-1990, RJA, núm 4892. y 
25-IV-1991, RJA, núm 3029. 

(136) J. M. GoNZÁLEZ PoRRAS, Comentarzos al Códzgo Civzl, op cit.. t IX. vol 1.''. 
pág 381 
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instancia del legitimado para ejercer la correspondiente acción de nulidad, 
que nunca podrá ser la persona que, de una u otra forma, haya aceptado su 
validez (137). 

Una vez examinadas las causas de incapacidad, puede concluirse que no 
todas tienen la misma entidad, algo que el legislador no tiene en cuenta 
aunque se llegue, como hemos comprobado, a la nulidad del testamento por 
circunstancias totalmente ajenas al testador, ya fallecido, que ha manifes­
tado su voluntad en un ambiente de respeto a las demás exigencias de forma 
y contenido del testamento. La sanción del legislador aún se ve más rígida 
si pensamos en la inidoneidad del testigo llamado voluntariamente por el 
testador o por el Notario (arts. 697.3. 0 y 707.7.° CC). Ahora que ha tenido 
reflejo la supresión de los testigos en los testamentos notariales nos pregun­
tamos si los antedichos testigos siguen integrando la formalidad testamen­
taria y si es lógico llegar a la nulidad del testamento en su conjunto por su 
inidoneidad. Suponiendo que no integrasen la formalidad testamentaria, 
serían un medio de prueba apreciado libremente por el Juez y el artículo 
687 ya no tendría lugar en este punto; tampoco tendrían mucho juego los 
artículos 681 y 682, pues la inidoneidad del testigo voluntario no acarrearía 
la nulidad del testamento. Lo que resulta evidente es que no tiene por qué 
ser válido un testamento sin testigos y nulo un testamento con testigos que 
han comparecido a petición del testador o del Notario sin ser idóneos, 
siempre y cuando en los dos casos se hayan cumplido los demás requisitos 
legales. Similares reflexiones ha vertido MERINO HERNÁNDEZ (138) a raíz de 
la reforma del artículo 90 de la Compilación aragonesa por la Ley de 21 
de mayo de 1985 que suprimió la intervención de los testigos instrumentales 
sin hacer referencia a los requisitos que hayan de reunir ni a su número en 
caso de que intervengan voluntariamente. Nos planteamos así si el Código 
Civil puede seguir siendo derecho aplicable en tema de idoneidad teniendo 
en cuenta la disposición final de la mencionada Compilación en su remisión 
al Código Civil (139), y ello por el simple absurdo que sería pensar que va 
a ser más válido un testamento sin testigos que aquel otro en el que com­
pareciendo voluntariamente éstos les falte algún requisito de los exigidos 
por el Código Civil para igual clase de testamentos. Entendemos, y en esto 
seguimos la postura de MERINO HERNÁNDEZ, que cuando intervengan testigos 
instrumentales, bien sea a requerimiento del testador, bien a petición del 
Notario autorizante, tales testigos podrán ser cualesquiera clase de personas 
y en cualquier número. No regirán para ellos las normas que sobre incapa-

(137) DIEZ-PiCAZO y GuuoN, SIStema de Derecho ovil, op. cit. t IV. pág. 361 
(138) Comentanos al Cód1go Cll'il, op. cit, t. XXXIV. vol l.", págs 29-31 
(139) <<Las rernis10nes que la Compilación del Derecho civil hace al artiCulado del 

Código Civil se entenderán siempre en su redacción actual » 
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cidad o incompatibilidad establece el Código y, por supuesto, tampoco las 
que prevé respecto de las formalidades y solemnidades a seguir por el 
Notario respecto de los testigos. Basamos estas afirmaciones en la menor 
relevancia de las funciones que cumple el testigo instrumental voluntario 
frente a aquellos cuya intervención es obligada por la Ley, ya sea porque 
el testador no sabe o no puede firmar y entonces ha de hacerlo por él y a 
su ruego (arts. 697.1.0 y 707.5.0 ll CC) o porque no sabe o no puede leer el 
testamento, en cuyo caso, junto con los demás testigos concurrentes ha de 
leerlo y declarar que coincide con la voluntad manifestada por el testador 
(art. 697.2.° CC). El testigo instrumental voluntario se limita, en suma, a 
presenciar el acto del otorgamiento del testamento abierto o del cerrado y 
a afirmar el testamento correspondiente. No integra la formalidad testamen­
taria exigida por la Ley; su participación es pasiva, como la de un espec­
tador que en algún momento posterior, si fuera necesario, podrá declarar 
sobre lo que se celebró en su presencia sirviendo de medio de prueba. 

La supresión de algunas causas de inidoneidad ha marcado un pequeño 
avance en cuanto a la adopción de un criterio jurídico para valorar los 
efectos de su falta al ser eliminadas aquéllas que con más frecuencia eran 
fuente de nulidad de los testamentos. También sigmficó un avance la famo­
sa, por su carácter excepcional, Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de 
noviembre de 1899 (140) que no sancionó, manteniendo la validez del 
testamento, al testador, ni a los testigos ni al Notario que creyeron lo que 
todos creyeron y actuaron convencidos de la capacidad del testigo. Sm 
embargo, este criterio no ha sido tenido en cuenta en otras muchas ocasio­
nes como sería deseable, quizá porque el requtsito que faltaba en ese caso, 
la edad, hoy es más fácil de constatar y ahora no se presentan supuestos 
semejantes. Por último, no debe nunca olvidarse la cautela con que el 
Notario ha de conducirse por la responsabilidad en la que podría incurrir a 
la vista de lo preceptuado en los artículos 705 y 715 del Código Civil. 
Tampoco se ha de olvidar que el testamento cerrado puede ser nulo como 
tal, pero ello no impide su conversión en testamento ológrafo si reúne los 
requisitos y formalidades (art. 715.11 CC), lo cual es un argumento a favor 
de la subsistencia de las últimas voluntades. 

MARÍA DEL PtLAR FERREIRA 

Becana de colaboración en las tareas de tnvesttgactón 
del Departamento de Derecho Civil 

de la Universidad de Valladolid 

(140) Junsprudencza Ctvtl, núJ;IJ 79. págs. 371 y sigs. 
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vivos». 3. Normas para la transmtstón «morlls causa».-B) LAs DEMÁS INSTA­
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l. INTRODUCCION 

El presente trabajo no quiere ser un estudio exhaustivo de la nueva 
regulación legal sobre el establecimiento de Estaciones de Servicio (ut!li­
zando este término en sentido amplio, que abarca tanto las unidades de 
suministro como las estaciones de servicio propiamente dichas) para el 
suministro de gasolinas y gasóleos de automoción nacida como consecuen­
cia de la entrada del Reino de España en las Comunidades Europeas, que 
ha obligado en los últimos años al progresivo desmantelamiento del mono­
polio de petróleos, cuyas concesiones quedan extinguidas en virtud de lo 
dispuesto por la disposición adicional primera, apartado 1, de la Ley 34/ 
1992, de 22 de diciembre, de Ordenación del Sector Petrolero (BOE, núm. 
308, de 24 de diciembre de 1992), con la salvedad que la citada disposición 
adicional establece en su apartado 2. 

Las disposiciones adicionales segunda y tercera contienen normas rela­
tivas a los agentes de aparatos surtidores y a los gestores de estaciones de 
servicio. 

Unicamente se pretende con este trabajo fijar cuáles son las normas 
v1gentes en materia de establecimiento, traslado, modificación y transmi­
sión y gravamen de Estaciones de Servicio; qué organismos administrativos 
son competentes en la materia; una enumeración de las formas contractuales 
más habituales en dicho ámbito, con especial referencia al derecho de 
superficie, y también una referencia a algunos aspectos fiscales que han 
sido objeto de conflicto. 

No contemplaré, salvo en algunas cuestiones muy concretas, el régimen 
de infracciones y sanciones por no resultar de interés en relación con este 
trabajo. 

11. NORMATIVA APLICABLE 

1. 0 Ley 34!1992, de 22 de diciembre, de ordenación del sector petro­
lero, que en sus disposiciones transitorias primera y segunda establece las 
disposiciones en la materia que continúan vigentes total o parcialmente, 
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siempre que no contradigan lo establecido en esta Ley, y que son las 
siguientes. 

2.0 Según la disposiciÓn transitoria primera y en tanto no se dicten las 
disposiciones que desarrollen la presente Ley: 

a) Real Decreto-Ley 2401!1985, de 27 de diciembre, por el que se 
aprueba el Estatuto regulador de la actividad de distribuidor al por mayor 
de productos petrolíferos importados de la Comunidad Económica Europea. 

b) Real Decreto 106/1988, de 12 de febrero, que modifica el anterior. 
e) Real Decreto 645/1988, de 24 de junio, por el que se aprueba el 

Reglamento para el suministro y venta de gasolinas y gasóleos de auto-
moción. 

d) Orden del Ministerio de Industria y Energía de 29 de julio de 1988 
por la que se regula el criterio de prioridad en las solicitudes de inscripción 
en el Registro de Instalaciones de Venta al por Menor de Gasolinas y 
Gasóleos de Automoción. 

e) Las normas técnicas y de seguridad. 

3." Según la disposición transitoria segunda y en tanto no se extingan 
los derechos y obligaciones a que se refieren las disposiciones adicionales 
pnmera, segunda y tercera, continuarán aplicándose: 

a) Orden Ministerial de 5 de marzo de 1970, antiguo Reglamento para 
el suministro y venta de carburante!> y combustibles líquidos (BOE 9 de 
marzo y 3 de abril). 

b) Orden del Ministerio de Hacienda de 21 de enero de 1977 que 
modifica la anterior. 

e) Orden del Ministerio de Economía y Hacienda de 31 de julio de 
1986 que también modifica la Orden Ministerial de 5 de marzo de 1970. 

d) El párrafo 2.0 del artículo 5 del Real Decreto-Ley 5/1985, de 12 de 
diciembre, de adaptación del monopolio de petróleos. 

e) El artículo 6 de la Orden de 6 de julio de 1990 por la que se aprueba 
el sistema de precios máximos de venta al público de gasolinas y gasóleos 
en el ámbito de la Península e islas Baleares, con las modificaciones intro­
ducidas por el artículo 5 de la Ley 15/1992, de 5 de junio, sobre medidas 
urgentes para la progresiva adaptación del sector petrolero al marco comu­
nitario. 

f) Orden del Ministerio de Hacienda de 16 de octubre de 1979 sobre 
nombramiento y régimen jurídico de los agentes de mstalaciones de venta 
del monopolio de petróleos. 

g) Orden del Ministeno de Hacienda de 3 de julio de 1980 que com­
plementa y desarrolla la anterior. 

h) Orden del Ministerio de Hacienda de 25 de noviembre de 1980 
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sobre nombramiento y régimen jurídico de gestores de estaciones servicio 
del monopolio de petróleos. 

4." Disposiciones que continúan en vigor conforme a la disposición 
derogatoria única, número 2: 

a) Orden de 6 de julio de 1990 por la que se aprueba el sistema de 
precios máximos de venta al público de gasolinas y gasóleos en el ámbito 
de la Península e islas Baleares, con excepción del artículo 6. 0 

b) Orden del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo de 3 de 
mayo de 1991 que establece el sistema de precios máximos de venta al 
público en Canarias. 

e) Orden del Ministerio de Relaciones con las Cortes y de la Secretaría 
del Gobierno de 8 de noviembre de 1991 por la que se aprueba el sistema 
de precios máximos de venta de gases licuados de petróleos a granel en el 
ámbito de la Península e islas Baleares. 

d) Ley 15/1992, de 5 de junio, sobre medidas urgentes para la adap­
tación del sector petrolero al marco comunitario, y normas dictadas en su 
desarrollo y ejecución. Esta Ley en su artículo 1." establece el régimen de 
distancias mínimas entre instalaciones de venta. 

Otras normas de aplicación: 

5.0 La Ley 25/1988, de 29 de julio, que establece las normas regula­
doras sobre carreteras y caminos. 

6." Real Decreto 1073/1977, de 8 de febrero, por el que se aprueba el 
Reglamento General de Carreteras, declarado vigente por la disposición 
transitoria 1." de la Ley de Carreteras. 

7." Ley 8/1972, de 10 de mayo, sobre construcción, conservación y 
explotación de autopistas en régimen de concesión. 

8." Decreto 215/1973, de 25 de enero (Ministerio de Obras Públicas, 
BOE de 16 de febrero). Pliego de cláusulas generales para la construcción, 
conservación y explotación de las autopistas en régimen de concesión. 

9. 0 Orden-Circular del Director general de Carreteras 306/1989 P y P 
sobre calzadas de servicio y accesos a zonas de servicio de 9 de septiembre 
de 1989, establece un régimen de distancias entre accesos que afecta a la 
construcción de Estaciones de Servicio. 

10. Catalunya: Circular 1/1992 del Director general de Carreteras del 
Departament de Política Territorial i Obres Públiques de la Generalitat de 
Catalunya sobre autorizaciones para la instalación de estaciones de servicio 
en carreteras convencionales, con IMD superior a 5.000 vehículos (modifica 
el artículo 86.l.m) del Reglamento General de Carreteras, por lo que su 
aplicación puede dar lugar a impugnaciones basadas en violación de la 
jerarquía normativa). 
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11. Orden del Ministerio de Industria de 29 de julio de 1988 que 
publica la instancia a presentar en el Registro de Instalaciones de Suminis­
tro de la Dirección General de la Energía, única que se admite, y también 
normas complementarias al Real Decreto 645!1988. 

12. Catalunya: Decret-Legislat1u 1/1990, de 12 de julio, por el que se 
aprueba el texto refundido de la legislación vigente en Catalunya en materia 
urbanística (arts. 115-117 en cuanto a calificación del suelo, y 240-243 
sobre cesión de derechos de superficie). 

13. Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del régimen urbanístico 
y valoraciones del suelo. 

14. Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana. Real Decreto 
1346/1976, de 9 de abril (arts. 78 y 81.2 en cuanto a calificación del suelo, 
y las normas relativas al Decreto de superficie). 

15. Código Civil. 
16. Código de Comercio. 
17. Ley de Sociedades Anónimas. 
18. Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. 
19. Reglamento del Registro Mercantil. 
20. Ley y Reglamento Hipotecarios. 
21. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor 

Añadido y las normas reglamentarias en cuanto no se opongan a lo dispues­
to en la Ley. 

22. Ley y Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia­
les y Actos Jurídicos Documentados (Ley 32/1980, de 21 de junio, texto 
refundido del Real Decreto legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre, y 
Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre). 

23. Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones (Ley 29/1987, de 18 
de diciembre). 

24. Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas Locales, subsec­
ción 6.". Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Natu­
raleza Urbana, artículo 106, letra j). 

lll. ESTACIONES DE SERVICIO. REGIMEN LEGAL. 
NORMAS DE COMUN APLICACION Y NORMAS ESPECIFICAS. 
ASPECTOS NOTARIALES Y REGISTRALES 

A) ESTACIONES DE SERVICIO EN RÉGIMEN DE CONCESIÓN 

Como hemos visto, la Ley 34/1992, de 22 de diciembre, establece en su 
disposición adicional 1."1 la extinción, en el plazo de un mes desde su 
publicación (BOE 24 de diciembre), de las concesiones otorgadas por el 
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Monopolio de Petróleos, que quedarán automáticamente convertidas en 
autorizaciones administrativas. 

No obstante, la citada disposición adicional en su número 2 permite 
dentro del plazo de un mes desde la publicación de la Ley, es decir, durante 
el plazo en que todavía no se han extinguido las concesiones, optar por su 
mantenimiento, manifestándolo así por escrito al Ministerio de Industria, 
Comercio y Turismo. 

Así pues, si bien no podrán concederse nuevas concesiones, las conce­
siones que se mantengan se regirán por las normas generales aplicables a 
todas las estaciones de servicio, con las siguientes normas específicas: 

1." Las que resultan de la disposiciÓn adicional primera de la Ley 34/ 
1992: 

a) Corresponde al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo el 
ejercicio de las competencias del ente concedente. 

b) Las instalaciones de venta acogidas a la presente disposición podrán 
ser abastecidas libremente por cualquier operador autorizado. 

e) No obstante, sus titulares tendrán la posibilidad de solicitar del 
Ministeno de lndustna, Comercio y Turismo la designación de un suminis­
trador para la venta a comisión, cuya selección se hará de forma no discri­
minatoria. 

d) Las Comisiones devengadas por quienes actúen bajo este régimen 
jurídico serán determinadas por el ente concedente y satisfechas por el 
suministrador, quien fijará el precio de venta al público de conformidad con 
el régimen general. 

2.' Los siguientes artículos de la Orden del Ministerio de Hacienda 
de 5 de marzo de 1970, declarada vigente por la disposición transitoria 
segunda: 

a) En cuanto a derechos específicos del concesionario, el artículo 44, 
letras h), i). j) y k). 

b) Y los artículos 50-53 y 64-70 que regulan la transmisión, gravamen 
y finalización de la concesión. 

En todo lo demás se regirán por la Ley 34/1992 y el Real Decreto 645/ 
1988, de 24 de junio. 

La tnmatriculactón de la concesión en el Registro de la Propiedad se 
habrá producido normalmente (o se debería haber producido, pues hay 
muchas concesiones no inscritas) a través de la presentación en el Registro 
correspondiente del título expedido por la Delegación del Gobierno en 
CAMPSA con los requisitos de los artículos 31, párrafo l."; 44, 6."; 60 y 
61 del Reglamento Hipotecario en su actual redacción. Cabe también la 
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inmatriculación en la forma prevista por el artículo 301 del Reglamento 
Hipotecario en relación con los artículos 205 de la Ley y 298 del Regla­
mento Hipotecarios. 

Ante la declaración contenida en la disposición adicional primera, las 
concesiones inscritas en el Registro de la Propiedad PODRAN ser cancela­
das de acuerdo con lo que establecen los artículos 79.2. 0 y 82, párrafo 2.", 
primera parte, de la Ley Hipotecaria. 

Pero como existen todavía muchas concesiones no inscritas, si se opta 
por su titular por continuar en el régimen de concesión y todavía no tiene 
inscrito su título concesional podrá hacerlo en la forma expuesta, debiendo 
expedirse el título, en su caso, por el Ministerio de Industria, Comercio y 
Turismo. 

B) LAS DEMÁS ESTACIONES DE SERVICIO 

Antes de entrar en vigor la nueva Ley 34/1992, de 22 de diciembre, se 
denominan estaciones de la «red paralela>> las construidas fuera del ámbito 
del Monopolio de Petróleos. 

Su regulación, basada en el sistema de autorización administrativa, vie­
ne establecida esencialmente por el vigente Reglamento Real Decreto 645/ 
1988, declarado vigente (DT l.") por la Ley de Ordenación del Sector 
Petrolero. 

A las estaciones de servicio de Canarias, Ceuta y MeJilla sólo les serán 
de aplicación las normas del capítulo primero del vigente Reglamento, 
consecuencia lógica de su especial régimen jurídico. 

Establecimiento de instalaciones de suministro 
de gasolinas y gasóleos de automoción 

El Reglamento de 1988 (RO 645/198~) atribuyó la competencia en la 
materia al Ministerio de Industria y Energía (hoy Mtnisterio de Industria, 
Comercio y Turismo) y, dentro de éste, a la Dirección General de la Ener­
gía, creando un Registro de instalaciones donde deberán inscribirse obliga­
toriamente todas las instalaciones de venta. 

En cuanto a las instalaciones existentes a la entrada en vigor del Regla­
mento de 1988, es decir, todas las sujetas al régimen de concesión, la 
disposición adicional 4." del mismo establece su inscripción de oficio en 
dicho Registro, a cuyo objeto la Delegación del Gobierno en CAMPSA 
remitió a la Dirección General de la Energía relación certificada en todos 
los puntos de venta, con indicación de sus títulos y, en su caso, arrendatario, 
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emplazamiento y demás circunstancias que contribuían a su correcta iden­
tificación (la mayoría de estas estaciones de servicio no cumplían los requi­
sitos formales exigidos por el actual Reglamento, y cuando se ha solicitado 
alguna modificación por reformas, etc., se ha aprovechado para su regulari­
zación, lo que ha exigido tanto la Delegación del Gobierno en CAMPSA 
como la Dirección General de la Energía). 

La nueva Ley, que generaliza el sistema de autorización administrativa 
(art. 7.1), atribuye la competencia a las Comunidades Autónomas que la 
hayan asumido (art. 10). 

Sin embargo, se mantiene el Registro Central de la Dirección General 
de la Energía del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo (art. 8.3) a 
efectos de control, que será, en todo caso, quien velará por el cumplimiento 
del régimen de distancias mínimas entre instalaciones de venta (art. 10.3, 
penúltimo párrafo) y quien emita las certificaciones de los datos que cons­
ten en el Registro y que serán requisito para el otorgamiento por las Co­
munidades Autónomas de las autorizaciones administrativas que son de su 
competencia (art. 10.3, penúltimo párrafo). 

Asimismo corresponde, de acuerdo con el artículo 10.2 de la Ley, al 
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo la inspección, control y san­
ción del régimen de existencias mínimas de segundad regulado en el ar­
tículo 11 de la Ley. 

Quién puede establecer estaciones de servicio 

Podrán establecerlas las ,personas a que se refiere el artículo 4. 0 del 
Reglamento. Así pues: 

- Operadores autorizados por el Real Decreto 2401/1985, de 27 de 
diciembre, modificado por Real Decreto 106/1981:1, de 12 de febrero. 

- Cualquier persona física o jurídica que disponga de contrato en 
exclusiva con algún operador autorizado. 

Requisitos de establecimiento 

Los determina el artículo 13 del actual Reglamento y son los siguientes: 
l.o Inscripción provisional en el Registro de instalaciones de venta al 

por menor de gasolinas y gasóleos de automoción de la Dirección General 
de la Energía del Ministerio de Industria y en los que se creen en la 
correspondiente Comunidad Autónoma. 

2. 0 Tener asegurado el suministro de los productos cuya venta al pú­
blico se pretende. 
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3.0 Disponer del acta de puesta en marcha de las instalaciones otorga­
das por el órgano administrativo competente en materia de industria (en 
Catalunya la Conselleria de Industria) de acuerdo con la normativa vigente 
en la materia. 

IV. LA INSCRIPCION PROVISIONAL 

A) SOLICITUDES. LUGAR Y FORMA DE PRESENTACIÓN 

De acuerdo con el artículo 14 del Reglamento vigente y de la Orden del 
Ministerio de Industria de 29 de julio de 1988 (BOE 3 de agosto, que 
estableció el modelo que acompañamos como anexo 1 a este trabajo), LAS 
SOLICITUDES, acompañadas por la documentación establecida en el ar­
tículo 15.1 del citado Reglamento, PODRAN PRESENTARSE EN: 

- Registro General del Ministerio de Industria y Energía y/o en el de 
la correspondiente Comunidad Autónoma cuando se creen. 

- Direcciones Provinciales del Ministerio y/o en las de la correspon­
diente Comunidad Autónoma. 

Gobiernos civiles. 
Oficinas de Correos (envío certificado). 

En todas las solicitudes deberá hacerse constar, por el órgano de la 
Administración receptor de las mismas, fecha y hora de presentación (art. 
14 del Reglamento). En caso de recibirse alguna solicitud sin que conste la 
hora de presentación tendrán prioridad sobre ellas todas las presentadas el 
mismo día con las que pudiera haber concurrencia de intereses (art. 3. 0

, párr. 
2, de la OM 29-VIl-1988, citada). 

B) DoCUMENTACIÓN A PRESENTAR PARA LA INSCRIPCIÓN PROVISIONAL 

l. Acreditación de la personalidad de acuerdo con la prevista en el 
artículo 69 de la Ley de Procedimiento Administrativo (art. 15.1.0 1) del 
Reglamento: 

- Persona física: DNI. 
- Persona jurídica: Escntura de constitución de la sociedad, estatutos 

sociales y composición de los órganos de gestión. 
- Se entiende acreditada la personalidad de CAMPSA y operadores 

autorizados (art. 15.1.0 1, párrafo 2). 
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2. Cumplimiento del régimen de distancias. 
Documentacion obligatoria: 

- Certificado de distancias a la estación de servicio o aparato surtidor 
con derecho a distancias (DA 2." del Reglamento) más próxima en la que 
consten expresamente: 

* Localización exacta de la pretendida ubicación. 
* Localización exacta de la estación de servicio o aparato surtidor con 

derecho a distancia respecto del cual se mide la distancia. 
* Que dicha estación de servicio (o aparato surtidor) con derecho a 

distancia es la más próxima. 
* Distancia exacta. 
* Plano a escala 1:50.000 con indicación del emplazamiento solicitado 

y la instalación con derecho a distancias más próxima. 
Documentación adicional, en su caso: 
* Acreditación de la condición del suelo (urbano, de influencia urba­

na ... ) de acuerdo con lo establecido en los artículos 11 y 12 del citado 
Reglamento y según lo establecido en la normativa vigente sobre régimen 
del suelo. 

* Número de habitantes que figura en el últ1mo censo de la población 
con objeto de verificar si se cumple el régimen de distancias mínimas 
mediante certificado extendido por el Ayuntamiento correspondiente. 

* Plano a escala adecuada para localizar con exactitud la situación de 
la pretendida ubicación si ésta no queda claramente establec1da en el plano 
1:50.000. 

3. Acreditación de la propiedad según los casos: 
DOCUMENTO PUBLICO QUE ACREDITE LA PROPIEDAD, 

DERECHO REAL O ARRENDAMIENTO DE LOS TERRENOS DEBIDA­
MENTE INSCRITO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. (Este aspecto 
será objeto de comentario en un apartado específico más adelante.) 

- Autorización o concesión, según proceda, de la entidad estatal, au­
tonómica o local a quien corresponda la propiedad de los terrenos. 

- DOCUMENTO PUBLICO DEBIDAMENTE INSCRITO EN EL RE­
GISTRO DE LA PROPIEDAD EN VIRTUD DEL CUAL EL SOLICITAN­
TE OSTENTA DERECHO DE OPCION DE COMPRA, ARRENDAMIEN­
TO DE LOS TERRENOS U OTRO DERECHO DE UTILIZACION 
SIEMPRE QUE EL PLAZO PARA EJERCITARLO SEA SUPERIOR A 
DOS AÑOS SIN EXCEDER DE CUATRO. (Este apartado también será 
objeto de comentario más adelante.) 

4. Acreditación de que EN EL MOMENTO DE LA SOLICITUD se 
dispone de las licencias y autorizaciones municipales y de carreteras: 
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Licencia de obras del Ayuntamiento. 
Licencia de actividad. 
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Autorización, si procede, del organismo competente en materia de 
carreteras sobre la vía pública donde se pretende ubicar la instalación. 

A los efectos anteriores se resalta que NO SON VALIDOS informes 
favorables de los citados organismos. Unicamente se entenderá acreditado 
este punto cuando a la solicitud se acompañen las LICENCIAS CITADAS 
y, en su caso, la AUTORIZACION DE CARRETERAS. 

C) TRAMITACIÓN DE LAS SOLICITUDES DE INSCRIPCIÓN PROVISIONAL 

l. Documentación mcompleta 

Examinada la documentación presentada, la Dirección General de la 
Energía (o, en su caso, el órgano competente de la Comunidad Autónoma 
de que se trate) notificará esta situación al interesado para que pueda sub­
sanar las faltas en un plazo máximo de diez días hábiles. Terminado este 
plazo sin que así se hiciere, la solicitud se archivará sin más trámite, 
perdiendo el solicitante los derechos derivados de la fecha y hora de pre­
sentación de la solicitud (art. 4. 0 OM 29-VII-1988). 

No obstante, y dado que el artículo 15.1.4 del Reglamento señala que 
las licencias y autorizaciones DEBERA HABERLAS OBTENIDO ANTES 
DE FORMULAR LA SOLICITUD si para subsanar la omisión documental 
presentase una licencia o autorización posterior a la solicitud, NO SE 
ENTENDERA SUBSANADA la omisión y se procederá al archivo. 

2. Documentación completa 

Presentada la documentación acreditativa de los requisitos exigidos, se 
procederá al estudio y resolución de las diferentes solicitudes respetando 
rigurosamente el orden de entrada de las mismas. 

A EFECTOS DE PRIORIDAD EN LA TRAMITACION DE LA INS­
CRIPCION PROVISIONAL UNICAMENTE SERA VALIDA LA FECHA 
EN QUE SE ENTREGUEN TODOS LOS DOCUMENTOS OBLIGATO­
RIOS EXIGIDOS, a los que ya hemos hecho referencia. 

En cualquier momento y con objeto de garantizar el cumplimiento de lo 
dispuesto en el Real Decreto 645/1988, la Dirección General de la Energía 
podrá requerir al peticionario la presentación de documentación adicional, 
como, por ejemplo: 

- Originales o fotocopias compulsadas de todos o alguno de los docu­
mentos presentados. 
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- Definición única del emplazamiento solicitado mediante certificado 
expedido por el organismo competente y acreditación de la validez de todos 
los documentos presentados para la denominación elegida. 

- Documentación adicional en relación al cumplimiento del régimen 
de distancias. 

En estos casos en que se requiera la documentación adicional se man­
tendrá la fecha y hora en que fue presentada la solicitud con la documen­
tación obligatoria completa, siempre y cuando se cumplan los plazos que se 
fijen para la entrega de la documentación origmal requerida (párrafo 2. 0 de 
la OM 29-VII-1988). 

D) CONSIDERACIONES SOBRE EL RÉGIMEN DE DISTANCIAS MÍNIMAS 

l. Tienen derecho a distancia: 

- Las estaciones de servicio inscritas provisional o definitivamente en 
el Registro, estén o no sujetas al régimen de concesión por haber optado a 
él (art. 10.1 del Reglamento). 

- Los aparatos surtidores aprobados al amparo del Reglamento de 
1980 (OM 10 abril 1980), según disposición adicional 2! del vigente Re­
glamento. 

2. Las distancias mínimas entre instalaciones de venta de gasolinas y 
gasóleos de automoción vienen establecidas en la actualidad por la Ley 15/ 
1992, de 5 de junio, sobre medidas urgentes para la progresiva adaptación 
del sector petrolero al marco comunitario. 

3. A efectos de aplicación del régimen de distancias se estará a lo 
establecido por los artículos 11 y t2 del vigente Reglamento. 

4. El régimen de distancias es aplicable en todo caso y no se recogen 
excepciones para las estaciones de un mismo titular. 

E) LA INTERVENCIÓN NOTARIAL Y DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

<<Quien pretenda el establecimiento de una instalación de suministro de 
gasolinas y gasóleos de automoción deberá PREVIAMENTE, como exige 
el artículo 15.1.3 del Real Decreto 645/1988, acreditar MEDIANTE DOCU­
MENTO PUBLICO la PROPIEDAD, DERECHO REAL o ARRENDA­
MIENTO DE LOS TERRENOS en que ha de instalarse la estación de 
servicio, DEBIDAMENTE INSCRITO EN EL REGISTRO DE LA PRO­
PIEDAD ... Si fuera preciso SE EXIGIRA ESCRITURA PUBLICA DE 
FORMACION DE FINCA REGISTRAL INDEPENDIENTE DEL TERRE­
NO CITADO.» 
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«A los efectos anteriores --continúa el precepto citado- se asimilará al 
título de propiedad el documento público en virtud del cual el solicitante 
ostente el DERECHO DE OPCION DE COMPRA O ARRENDAMIENTO 
de los terrenos en cuestión U OTRO DERECHO DE UTILIZACION, siem­
pre que el plazo para ejercitarlo sea superior a dos años sin exceder de 
cuatro.» 

Así pues, quien pretenda establecer una instalación de suministro de 
gasolinas o gasóleos de automoción, si no es titular de uno de los derechos 
a que hace referencia en el artículo 15.1.3 del Reglamento deberá adquirir 
alguno de ellos por cualquiera de los medios admitidos en nuestro Derecho 
(art. 609 del CC), lo que nos lleva a fijar cuáles son los títulos que permiten 
efectuar la solicitud de inscripctón prov!Slonal si se reúnen los demás 
requts!los. 

1.0 El dominio o derecho de propiedad. 
2. 0 Algunos derechos reales: 

Derecho de usufructo, con facultad de disposición, al menos, para 
construir la estación de servicio. 

- Censo. 
- Derecho de superficie (sobre esta figura efectuaremos un comentario 

más detallado). 
El arrendamiento con facultad de construir y declarar la obra nueva. 

- El derecho de opción de compra. 

Y finalmente, el Real Decreto 645/1988 habla del derecho de opción al 
arrendamiento u otro derecho de utilización. 

La redacción del párrafo 2. 0 del artículo 15.1.3 del Reglamento me 
parece poco afortunada desde la perspectiva de una buena técmca jurídica, 
pues su redacción es confusa. 

Las novedades más importantes que introduce el artículo 15.1.3 son la 
exigencia de DOCUMENTO PUBLICO DE ADQUISICION INSCRITO EN 
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD para solicitar la inscripción provisio­
nal, salvo los supuestos de autorización o concesión, según los casos, de la 
entidad estatal, autonómica o local a quien corresponda la propiedad de los 
terrenos. En los supuestos de opción de compra o arrendamiento la inscrip­
ción provisional puede efectuarse, pero condicionada al ejercicio de la 
opción y su inscripción en el Registro de la Propiedad dentro del plazo de 
seis meses siguientes a aquella (art. 15.1.3, 2.0 párrafo, 2." parte). 

Estas exigencias del Reglamento refuerzan la función notarial y del 
Registro de la Propiedad. 

Pero el Reglamento todavía exige un <<plus», pues el terreno donde se 
pretenda construir una estación de servicio deberá constituir una finca regis-
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tral independiente, por lo que, en su caso, se deberá agrupar, segregar o 
dividir. 

Quien sea propietario del dominio pleno podrá efectuar esas operaciones 
sin mayor problema. 

Quien tenga la propiedad gravada, para efectuar esas operaciones nece­
sitará la intervención o autorización de los titulares de los derechos que 
limitan el derecho de propiedad, como el usufructuario, el titular o dueño 
del predio dominante en las servidumbres; en otros casos, como los censos, 
se deberán redimir. 

Quien sea titular de un derecho real, de un arrendamiento o de un 
derecho de opción sobre los terrenos precisará necesariamente para la for­
mación de finca registra! independiente, si no lo es sobre la que recaen, la 
intervención del propietario. 

Ello comportará normalmente, difícilmente encontramos fincas para los 
fines de que aquí se trata que no requieran alguna o varias de esas opera­
ciones, una o más escrituras públicas y varias inscripciones en el Registro 
de la Propiedad. 

No siempre el Notario y el Registrador tendrán conocimiento en esta 
fase previa o de preparación de la inscripción provisional en el Registro del 
Ministerio de Industria de cuál es el destino de los terrenos objeto del título 
y de la inscripción, salvo que los contratantes lo hayan puesto de manifiesto 
en el documento público, lo cual necesariamente deberán hacer en los 
supuestos de constitución de derecho de superficie, pues en los casos de 
usufructo, arrendamiento o derecho de utilización la autorización para cons­
truir podría ser genérica. 

F) INTERVENCIÓN NOTARIAL Y DEL REGISTRO MERCANTIL 

De acuerdo con el artículo 15.1.1, segundo párrafo: 

«Cuando se trate de personas jurídicas deberán aportar, además, los 
Estatutos sociales y la composición de los órganos de gestión.>> 

Hay que entender que podrá tratarse de sociedades constituidas e inscn­
tas en el Registro Mercantil en cualquiera de las formas admitidas por 
nuestra legislación, pero su objeto deberá ser específico. 

Tratándose de sociedades extranjeras, deberán tener sucursal abierta en 
Espalia e inscrita en el Registro Mercantil correspondiCnte. 

Si no se hallan constituidas deberán constituirse antes de solicitar la 
inscripción provisional. 
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G) iNTERVENCIÓN NOTARIAL, DEL REGISTRO MERCANTIL Y DEL REGISTRO 

DE LA PROPIEDAD 
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Esta triple intervención previa a la inscripción provisional y sobre la 
base de un solo documento público se producirá en los supuestos de cons­
titución o ampliación del capital de las sociedades con aportaciones no 
dinerarias de inmuebles, derechos reales o de arrendamiento o de opción 
sobre los mismos si se hubiera pactado para estos últimos mismos la posi­
bilidad de cesión a terceros, siempre con la finalidad de establecimiento de 
una instalación de suministro. 

V. LA INTERVENCION NOTARIAL Y DEL REGISTRO 
DE LA PROPIEDAD POSTERIOR A LA INSCRIPCION 
PROVISIONAL Y ANTERIOR A LA INSCRIPCION DEFINITIVA 

Si bien el Reglamento vigente no lo exige expresamente ni para el acta 
de puesta en marcha de las instalaciones es preceptivo, se exige por la 
Dirección General de la Energía para conceder la inscripción definitiva el 
OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA DE DECLARACION DE OBRA 
NUEVA 

Documentos que deberán ex1gir el Notario y el Registrador de la Pro-
piedad para otorgar e inscribir la escntura de declaración de obra nueva. 

Deberemos distinguir los siguientes supuestos: 

a) Declaración de obra nueva en construcción. 
b) Declaración de obra nueva terminada. 

En el primer supuesto deberá acreditarse la inscripción provisional en el 
Registro de la Dirección General de la Energía y además, aunque ello 
resultará de la inscripción provisional, la licencia de proyecto y certifica­
ción a que hace referencia el artículo 25 de la vigente Ley del Suelo y 
Ordenación Urbana y concordantes; los demás requisitos ya resultarán de la 
inscripción provisional. 

En el segundo supuesto, entiendo que tanto el Notario como el Regis­
trador podrán exigir la acreditación de la mscripción provisional, la obten­
ción del acta de puesta en marcha y la inscripción de la instalación en el 
Registro Industrial por aplicación del artículo 15.1.3), además de los requi­
sitos exigidos por el artículo 25 de la Ley del Suelo. 

No creo que deba exigirse el requisito del artículo 13.2 del Reglamento 
(tener asegurado el suministro). 

No actuar de la forma expuesta implicaría, en mi modesta opin1ón, crear 
una apariencia de derecho que no se correspondería con la realidad, y más 
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si se tiene en cuenta el concepto de unidad de explotación que algunas 
resoluciones judiciales vienen atribuyendo a las Estaciones de Servicio. 

Como mínimo, si no se exigen estos requisitos el Notario debería hacer 
las advertencias pertinentes en la escritura, y en el Registro cabría solicitar 
anotación de suspensión por defecto subsanable. 

Quién deberá otorgar la escritura de obra nueva 

El titular del dominio pleno o del derecho real o el arrendatario, en estos 
dos últimos casos si tienen facultades para ello que resulten del documento 
público en que se constituya el derecho real o el arrendamiento y, en su 
caso, junto con el propietario. 

VI. LA INSCRIPCION DEFINITIVA 

Viene regulada en el artículo 16 en relación con el 13 del Reglamento. 
Una vez obtenida la inscripción provisional, se dispone de un año como 

máximo para conseguir la definitiva. Por ello, antes de que expire dicho 
plazo deberá presentarse la siguiente documentación: 

- Acta de puesta en marcha de las instalaciones. 
- Disponer de un contrato por un período mínimo de tres años con un 

operador autorizado. 
- Declaración de obra nueva de la Estación de Servicio, con descrip­

ción de tanques, instalaciones, edificaciones. 

En el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo existe un Registro 
con la relación de las compañías que en estos momentos disponen de título 
de operador autorizado. 

La autorización de la inscripción definitiva deberá ser motivada de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 43 de la Ley de Procedimiento 
Administrativo (art. 16.3 del Reglamento). 

VIL DENEGACION DE LA INSCRIPCION DEFINITIVA 
Y SU CANCELACION 

Ambas, al igual que la autorización, deberán ser motivadas (art. 16.3 del 
Reglamento). 

Las causas y efectos de la cancelación están reguladas en el artículo 
16.2 del Reglamento. 
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Causas de cancelación de las inscripciones definitivas: 

a) Petición del titular. 
b) Incumplimiento del apartado 2 del artículo 13 del Reglamento, es 

decir, no tener el suministro asegurado. 
e) Revocación de las autorizaciones administrativas precisas. 
d) Dejar de funcionar la instalación de suministro durante el plazo 

continuado de un año. 

Efectos de la cancelación: 

a) Pérdida de eficacia. 
b) Caducidad de derechos. 

Las inscripciones producen efectos hasta tanto se dicte la resolución de 
cancelación. Por lo tanto hasta dicho momento el régimen de distancias será 
aplicable para todas las estaciones registradas. 

VIII. TRASCENDENCIA EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 
DE LA DENEGACION DE LA INSCRIPCION DEFINITIVA 
O SU CANCELACION 

El vigente Reglamento no ha previsto nada al respecto. 
Sería conveniente que se arbitrara algún sistema para que de la denega­

ción o cancelación se pudiera de alguna forma tomar constancia en el 
Registro de la Propiedad, aunque fuera por nota marginal. 

IX. LA EXTINCION DE LAS CONCESIONES DE ESTACIONES 
DE SERVICIO 

Las causas y los efectos de la extinción están regulados en los artículos 
64 y siguientes del anterior Reglamento (OM de Hacienda de 5 de marzo 
de 1970), aplicable únicamente a los que se hayan acogido a lo dispuesto 
en la disposición adicional primera, número 2, de la Ley 34/1992 de orde­
nación del sector petrolero. 

Causas de la extinción: 

a) Expiración del plazo señalado (setenta y cinco años o finalización 
de la autorización o concesión de la entidad pública que legitime la utili­
zación del suelo). 

b) Mutuo acuerdo de la Administración y el concesionario. 

4 
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e) Caducidad de la concesión. 
d) Renuncia del concesionario. 

Efectos de la extinción. 
Son distintos en cada supuesto de extinción. 
a) Por expiración del plazo (art. 66) se producirá la reversión al Estado 

de instalaciones y terrenos definidos en la concesión o su modificación. Si 
fuera necesario el concesionario otorgará cuantos documentos fueren preci­
sos para legalizar la propiedad de los terrenos e instalaciones a favor del 
Estado. 

b) En las carreteras y autopistas objeto de concesión, finalizada ésta 
se extingue la concesión de las Estaciones de Servicio otorgadas por la 
Delegación del Gobierno en CAMPSA, quedando las instalaciones en poder 
de estas últimas; también se entienden extinguidos los contratos entre la 
concesionaria de la carretera o autopista y los gestores de las estaciones de 
servicio ( art. 67). 

e) En los supuestos de mutuo acuerdo y salvo pacto en contrario no 
hay reversión y el propietario únicamente debe desmontar y retirar las 
instalaciones (art. 68). 

d) En los supuestos de caducidad se produce la reversión a favor del 
Estado de terrenos e instalaciones; únicamente se paga al concesionario el 
valor residual de los elementos materiales adscritos a la Estación de Servi­
cio (arts. 69 y 70). 

e) En la renuncia, que cabe transcurridos cinco años desde la conce­
sión, rescatando los bienes sujetos a reversión, pero pagando al Estado el 
valor de las instalaciones y los terrenos, deducida la amortización (art. 71). 

f) Posibilidad que la persona que en ese momento sea concesionario 
pueda solic1tar se le designe arrendatario (art. 53). 

Caducidad 

Puede ser causa de caducidad la comisión de infracciones calificadas 
como muy graves, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes. 

Cancelación de la inscripción de la concesión 
en el Registro de la Propiedad 

Cuando se extingan las concesiones cuyas titularidades hayan decidido 
mantener: 

Se harán constar de acuerdo con lo establecido por el artículo 79 de la 
Ley Hipotecaria y 173 del Reglamento Hipotecario, mediante la presenta-
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ción en el Registro del documento que acredite extinción de la concesión, 
que entiendo podrá ser una certificación expedida a tal objeto por el Minis­
terio de Industria, Comercio y Turismo (DA 1.'2 de la Ley 34/1992). 

¿Deberá cancelarse la inscripción de los terrenos objeto de reversión por 
aplicación del artículo 339.2. 0 del Código Civil en relación con el artículo 
5." del Reglamento Hipotecario? 

X. AMPLIACIONES Y MODIFICACIONES DE LAS ESTA ClONES 
DE SERVICIO. INTERVENCION NOTARIAL Y DEL REGISTRO 
DE LA PROPIEDAD 

De acuerdo con el artículo 13 del Reglamento vigente se exigirán los 
mismos requisitos que para el primer establecimiento. 

Sin embargo. precisamente por tratarse de ampliaciones o modificacio­
nes tienen unas peculiaridades a las que vamos a hacer referencia a conti­
nuación. 

A) AMPLIACIONES Y MODIFICACIONES DE LAS E!>TACIONES DE SERVICIO 

SUJETAS AL RÉGIMEN DE CONCESIÓN 

(a partir de la Ley 34/1992 serán las menos) 

l. Sin aumento de la zona de reversión al Estado 

No basta una solicitud al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo 
y la comunicación de ésta a la Dirección General de la Energía. 

Se exige siempre: 

Proyecto completo de modificación, tanto de las edificaciones como 
de los tanques y demás instalaciones. 

Licencia de obras del Ayuntamiento. 
- Autorización del organismo competente en materia de carreteras. 
- Escritura de modificación de la obra nueva debidamente inscrita en 

el Registro de la Propiedad correspondiente. Sin este requisito únicamente 
se autoriza condicionalmente la modificación, concediéndose un plazo va­
riable (tres meses habitualmente) para completar este requisito. 

El Notario y el Registrador exigirán los requisitos del artículo 25 de la 
Ley del Suelo. 
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2. Con aumento de la zona de reverstón 

Se pueden utilizar dos vías: 

a) La presentación de la licencia de obras del Ayuntamiento y de 
Carreteras y la certificación de distancias en el Registro de instalaciones de 
la Dirección General de la Energía, quien solicitará el informe favorable del 
nuevo órgano competente del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, 
el cual exigirá para dar su aprobación, además, la escritura pública de 
aumento de la zona de reversión -recordemos que siempre debe constituir 
finca independiente-, lo que implicará como mínimo el otorgamiento de 
una escritura de agrupación para aumentar la cabida de la finca y también 
la escritura de modificación de la obra nueva. 

b) La presentación de toda la documentación en el Mmisterio de In­
dustria, y una vez cumplimentada y aprobada por el organismo competente 
presentarla en el Registro de instalaciones. 

B) AMPLIACIONES Y MODIFICACIONES DE LAS DEMÁS ESTACIONES 

DE SERVICIO 

De acuerdo con las normas dictadas por la Dirección General de la 
Energía en cuanto al funcionamiento del Registro, no se necesita autoriza­
ción para la modificación si no hay aumento de la zona de ocupación. 

Si hay aumento de la zona de ocupación, aunque la Dirección General 
de la Energía no lo exige de momento, debería otorgarse escritura de 
ampliación de la zona de ocupación y, en su caso, de modificación de la 
obra nueva, de acuerdo con el artículo 15.1.3 del Reglamento. 

La Dirección General de la Energía sí exige la licencia de obras del 
Ayuntamiento y, en su caso, del organismo competente en materia de ca­
rreteras y la certificación de distancias. 

C) AGRUPAMIENTO 

Aparte de las distancias entre el agrupamien.to y la zona de servicio 
principal. 

Para su construcción se exigen los mismos requisitos que para el primer 
establecimiento de la estación de servicio principal, por lo que me remito 
a lo ya explicado. 

Si se trata de una estación de servicio en régimen de concesión será 
necesaria la autorización de la Delegación del Gobierno en CAMPSA. 
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D) TRANSFORMACIÓN DE LA UNIDAD DE SUMINISTRO EN ESTACIÓN DE SERVICIO 

Se exigen los mismos requisitos que para el primer establecimiento de 
la estación de servicio. 

XI. TRASLADO DE LAS ESTACIONES DE SERVICIO 

Se aplicará lo establecido en el artículo 17 del Reglamento. 
Deberá acreditarse: 

- Que existe una causa ajena al titular para el traslado mediante cer­
tificado del organismo competente. 

- Que la nueva ubicación se encuentra en el m1smo tipo de zona según 
la clasificación del artículo 11. 

- Que la distancia del nuevo emplazamiento al que se abandona es 
inferior a 5 kilómetros. 

- Que se dispone de las licencias municipales y autorizaciones de 
carreteras, en su caso, para el nuevo emplazamiento. 

- Que se dispone de la propiedad, arrendamiento, etc., del terreno. 
Es decir, todos los necesarios para la inscripción menos el certificado 

de distancias. 

XII. TRANSMISION DE LAS INSTALACIONES DE SUMINISTRO 
AL POR MENOR DE GASOLINAS Y GASOLEOS 
DE AUTOMOCION 

A) INSTALACIONES SUJETAS AL RÉGIMEN DE CONCESIÓN DEL ANTIGUO 

MONOPOLIO DE PETRÓLEOS 

La transmisión de estas instalaciones de summ1stro se rige exclusiva­
mente por el antiguo Reglamento (OM de Hacienda de 5 de marzo de 1970) 
y específicamente por el artículo 50 de dicho Reglamento. 

l. Normas generales 

Establece en su artículo 50 del Reglamento de 5 de marzo de 1970, en 
su párrafo 3.0

, que: 
«La concesión, sus instalaciones y terrenos no podrán en ningún caso ser 

objeto separado de transmisión, arrendamiento o gravamen, y éstos no 
podrán concertarse por tiempo superior a la duración de la concesión.» 
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Como podemos ver, el anterior Reglamento ya consideraba a las Esta­
ciones de Servicio, si bien podría considerarse como la consecuencia lógica 
del régimen concesional del monopolio y de la reversión al Estado de los 
terrenos e instalaciones como una unidad de explotación inseparable. 

El plazo de la concesión y la consiguiente reversión al Estado determina 
el límite temporal en que puede transmitirse, arrendarse o gravarse la es­
tación de servicio. 

2. Normas para la transmisión «Ínter vivos» 

a) Las Estaciones de Servicio en regimen de conces10n no podrán 
cederse (transmitirse, arrendarse o gravarse) por actos in ter vivos mientras 
no estén en servicio las respectivas instalaciones (art. 50, párr. l."). 

b) Necesidad de autorización expresa y previa en todo caso. 

«Una vez suscrita el acta de conformidad para la puesta en funciona­
miento de la estación de servicio, el concesionario podrá ceder, arrendar o 
gravar la concesión, sus instalaciones y terrenos siempre que previamente 
sea autorizado por la Delegación de Gobierno (ahora Ministerio de Indus­
tria), quien atendidas las circunstancias concurrentes en la persona del 
adquirente lo autorizará o denegará» (art. 50, párr. 2.''). 

Esta exigencia de previa autorización planteaba serios problemas, ya 
que la presentación en la Delegación del Gobierno en CAMPSA de un 
proyecto de contrato (compra, arrendamiento, etc.) y que recibida la auto­
rización no era susceptible de variación sin nueva autorización y además la 
tardanza de las autorizaciones producía en muchísimos casos que muchas 
operaciones no llegaran a feliz término. 

Para solucionar este problema y facilitar la contratación los contratos de 
transmisión, arrendamiento o gravamen de las estaciones de servicio se han 
venido realizando sujetándolos a una condición suspensiva que ha sido 
admitida por la Delegación del Gobierno en CAMPSA (espero que el Mi­
nisterio de Industria siga el mismo criterio) y cuya redacción es la siguiente: 

<<La venta (o arrendamiento) objeto de este contrato queda sujeta a la 
condición suspensiva de que por la parte vendedora (o propietario o usu­
fructuario) se obtenga de la Delegación del Gobierno en CAMPSA (ahora 
Ministerio de Industria) la pertinente autorización, de acuerdo con lo esta­
blecido en el Reglamento para suministro y venta de carburantes y combus­
tibles líquidos objeto del Monopolio de Petróleos (Orden del Ministerio de 
Hacienda de 5 de marzo de 1970), colaborando los aquí contratantes en lo 
que fuera necesario al objeto de agilizar el trámite de las autorizaciones.» 

Esta cláusula ha sido admitida tanto por los Notarios como por los 
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Registradores de la Propiedad y las escrituras de transmisión o arrendamien­
to de estaciones de servicio en régimen de concesión han podido otorgarse 
y acceder rápidamente al Registro de la Propiedad, evitándose así la situa­
ción de incertidumbre que antes se producía. 

Recibida la autorización se presentaba en el Registro de la Propiedad 
acompañada de una instancia y se cancelaba la condición suspensiva. 

Téngase en cuenta que los adquirentes o arrendatarios de estaciones de 
servicio en régimen de concesión son, en la mayoría de los casos, opera­
dores autorizados. 

Con el sistema de permitirse incluir en los citados contratos la «Condi­
ción suspensiva>> se ha dulcificado también la aplicación del apartado 11 del 
artículo 107 del Reglamento de 1970 (no derogado por el Reglamento de 
1988 en este punto y tampoco hay que entenderlo derogado por la Ley 34/ 
1982), que considera infracción muy grave la falta de esa autorización 
expresa y previa y la sanciona incluso con la caducidad de la concesión. 

Creo que la razón por la que se permitió realizar las transmisiones y 
arrendamientos de estaciones de servicio sujetas a condición suspensiva fue 
consjderar que la llamada <<AUTORIZACION PREVIA», más que una auto­
nzación de carácter discrecional es una <<VERIFICACION PREVIA» de la 
concurrencia en el adquirente o arrendatario de la capacidad legal necesaria. 

e) Quién puede arrendar o adquirir estaciones de servicio sujetas al 
régimen de concesión. 

Con anterioridad a la entrada de España en la CEE, únicamente podían 
ser concesionarios las personas que ostentaran la nacionalidad española y 
tratándose de sociedades no se permitía participación extranjera en el capital 
(arts. 15 y 17 de la Orden del Ministerio de Hacienda de 5 de marzo de 1970). 

Evidentemente, desde la adhesión de España a la Comunidad Europea los 
nacionales de los países miembros quedaron equiparados a los españoles. 

Actualmente habrá que estar a lo que dispone el artículo 2.", párrafo 2.", 
del vigente Reglamento en relación con el artículo 4." del mismo. 

Así pues, tienen capacidad para adquirir concesiones: 

1) Operadores autorizados. 
2) Cualquier persona física o jurídica que disponga de contrato en 

exclusiva con algún operador autorizado y en su caso CAMPSA. 

d) Supuestos previstos en el párrafo 4." del artículo 50 del Reglamento 
de 1970. 

Establece dicho precepto que: 

<<En caso de embargo judicial de la concesión, sus instalaciones y terre­
nos, tanto los administradores designados por los órganos jurisdiccionales 
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como lo que, en su caso, tomen parte en la subasta de dichos bienes deberán 
reunir las condic1ones exigidas por este Reglamento para ser titulares de la 
concesión, debiendo solicitar al efecto la oportuna autorización de 
CAMPSA (ahora Ministerio de Industria).>> 

1.0 Supuesto de administrador judicial. 
Habrá que entender que en todos los casos, no sólo en el de embargo 

judicial, en que se haya designado administrador judicial [imaginemos un 
supuesto de cosa común (estación de servicio) procedente de herencia o 
legado, sin acuerdo entre los partícipes, resuelta judicialmente, y habiéndo­
se nombrado un administrador en el procedimiento, supuesto que se ha 
producido en la práctica] que éste deberá reunir las condiciones exigidas 
(hoy por el nuevo Reglamento) para ser titular de la concesión y deberá 
solicitar la autorización de CAMPSA (hoy Ministerio de Industria). 

El precepto es poco operativo si hay que solicitar y esperar la autori­
zación del Ministerio de Industria (antes Delegación del Gobierno en 
CAMPSA). 

De hecho, en el supuesto que conozco (división de cosa común) el Juez 
designó administrador judicial, pero prescindió de solicitar la autorización 
a CAMPSA, lo cual es lógico pues nos hallamos ante un supuesto de tutela 
judicial. A la Delegación del Gobierno en CAMPSA (hoy Ministerio de 
Industria) procederá en todo caso hacerle una comunicación posterior). 

2. 0 Supuesto de subasta. 
Aquí hay que entender lo mismo que en el caso anterior, que el precepto 

citado se refiere a todo tipo de subastas judiciales, y bastará que sea el Juez 
qUien determine la capacidad de los participantes en la misma y en su caso 
de los terceros a quienes se ceda el remate si ello cabe de acuerdo con la 
reciente modificación de la Ley de Enjuiciamiento Civil y efectuar a pos­
teriori una comunicación al Ministerio de Industria (antes la Delegación del 
Gobierno en CAMPSA). 

En el supuesto que conozco (div1sión de cosa común) no comunicó nada 
a CAMPSA con anterioridad, y CAMPSA que se enteró por el Boletín 
participó en la subasta sin hacer oposición alguna. 

¿Habrá que solicitar autorización al Ministerio de Industria (antes a la 
Delegación del Gobierno en CAMPSA) en el supuesto de ejecución extra­
judicial? ¿La exigirán los Notarios y Registradores de la Propiedad? 

3. Normas para la transmisión «mortis causa» 

Está regulada en los párrafos 5, 6 y 7 del artículo 50 de la Orden del 
Ministerio de Hacienda de 5 de marzo de 1970, de los que resultan las 
siguientes normas: 
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1.° Cabe la adquisición mortis causa de estaciones de servicio (art. 50, 
párr. 6. 0

, 1.' parte). 
2." Comunicación en el plazo más breve posible al Ministerio de In­

dustria del fallecimiento del titular por los <<herederos presuntos», con in­
dicación de la persona que asuma provisionalmente la administración. 

Por <<herederos presuntoS>> habrá que entender los que la Ley designa a 
falta de heredero testamentario o contractual o si todavía no se conoce éste. 

Por tratarse de una administración provisional no se exige aquí la previa 
autorización y bastará que el administrador tenga la capacidad legal nece­
saria para contratar y obligarse. 

3. 0 Quien sea en definitiva el adquirente mortis causa de la Estación 
de Servicio deberá comunicarlo al Ministerio de Industria (antes CAMPSA) 
en el plazo de doce meses, a contar desde el fallecimiento del titular, salvo 
que exista impedimento debidamente justificado (art. 50, párr. 6."). 

4. 0 Deberá presentarse en el Ministerio de Industria (antes la Delega­
ción del Gobierno en CAMPSA) «título hereditario>> (testamento, declara­
ción de herederos ab intestato o contrato sucesorio-capítulos matrimoniales) 
y documento «atributivo de la propiedad>>, debiendo entenderse por tal: 
relación privada de bienes en caso de heredero único, escritura de acepta­
ción de herencia e inventario, escritura de entrega de legado y escritura de 
participación en su caso. 

5." Caso de adjudicación indivisa a varias personas, éstas deberán 
designar la que de «entre ellas>> -parece que se excluye a los terceros­
haya de actuar de administrador, siempre que las personas llamadas no 
deseen constituirse en sociedad con arreglo a las prescripciones del Regla­
mento de 1970 (art. 50, párr. 6. 0

). 

6.0 La Delegación del Gobierno en CAMPSA (suponemos que el Mi­
nisterio de Industria también lo exigirá) en armonía con el Reglamento 645/ 
1988 venía exigiendo también, cuando se producían transmisiones mortis 
causa de la estación de servicio, además del título, su inscripción en el 
Registro de la Propiedad debidamente liquidado el Impuesto de Sucesiones 
y, en su caso, la formación de finca registra] independiente y la DECLA­
RACION DE OBRA NUEVA. 

B) LAS DEMÁS INSTALACIONES O <<RED LIBRE>> 

Estas transmisiones se regirán por las normas genrales del Código Civil. 
A mi entender, las preguntas fundamentales que debe plantearse es: 
¿ES POSIBLE LA TRANSMISION SEPARADA DE LOS DISTINTOS 

ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA INSTALACION DE SUMI­
NISTRO? 
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¿HA Y QUE ENTENDER QUE LA UNIDAD DE SUMINISTRO O LA 
ESTACION DE SERVICIO COMO UNIDADES DE NEGOCIO INSEPA­
RABLES? 

¿PODRA APLICARSE POR ANALOGIA EL ARTICULO 50, TERCER 
PARRAFO, DEL REGLAMENTO DE 1970? 

¿Y EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL QUE SOLO EXISTE PARA 
SUPUESTOS DE TRANSMISIONES DE ESTACIONES DE SERVICIO 
EN REGIMEN DE CONCESION? 

Mi criterio es que una interpretación conjunta de las normas que regulan 
el establecimiento de estas instalaciones, y concretamente de los distintos 
apartados del artículo 15 del vigente Reglamento, conduce necesariamente 
a la conclusión de considerar dichas instalaciones como una unidad de 
explotación no susceptible de transmisión, arrendamiento, gravamen u op­
ción separada de los distintos elementos que la componen en tanto se 
mantenga inscrita como tal instalac1ón en el Registro del Mimsterio de 
Industria y Energía. 

No puede ser de otra forma; los artículos 13 y 15 del vigente Reglamen­
to exigen la concurrencia de los siguientes requisitos para que una estación 
de servicio pueda funcionar legalmente: 

1) Perfecta identificación del solicitante. 
2) Perfecta identificación del lugar en que se pretende construir la 

estación de servicio, con certificación de distancias, plano a escala que debe 
coincidir con la finca registra! independiente que necesariamente deberá 
formar el terreno. 

3) Documento público que acredite la propiedad, derecho real, arren­
damiento u opción sobre dicho terreno de quien haga la solicitud. 

4) Proyecto completo, con las licencias y autorizaciones exigidas por 
las autoridades municipales y de carreteras conforme a la normativa vi­
gente. 

5) Y una vez construida la estación de servicio, acta de puesta en 
marcha y contrato de suministro con un operador. 

Cabrá, entiendo, la transmisión de una participación indivisa de la es­
tación de servicio como unidad patrimonial, pero no, repito, de los distintos 
elementos aisladamente. 
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Existen dos sentencias recientes que han tratado la cuestión de la trans­
misión de estaciones de servicio y ambas han coincidido en la calificación 
de la Estación de Servicio como unidad patrimonial. 

l. La Sentencia de la Sala 3." de lo Civil de la Audiencia de Barcelona 
de fecha 27 de enero de 1988 -que no aparece publicada en la RJ de 
Catalunya sorprendentemente- y que fue confirmada por la Sentencia de 
la Sala 1." del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1989 (Aranz. 5609), 
señala en su CONSIDERANDO QUINTO, que es el fundamento del apar­
tado número 6 del fallo (TS, letra E), lo siguiente: 

«Ya se ha dicho que nada obsta a que existiendo varios partícipes en la 
titularidad tengan cuotas distintas, ni que incluso las mismas sean diferentes 
en relación con los diversos elementos que se integran para formar el todo 
o unidad patrunomal esenctalmente mdlVisible desde el punto de vista 
material ... >> 

Y el punto 6.0 del fallo dice textualmente: 

<<Declarar que el negocio aludido de estación de servtcio forma una 
unidad esencwlmente indivistble en la perspectiva de la partición material, 
sin que pueda descomponerse en sus elementos, por lo que a falta de otra 
solución acordada por los t/1/eresados deberá procederse a su enajenactón 
en pública subasta y con la mtervenCIÓil de licitadores extrmios, procedién­
dose en su caso a la liquidactón correspondiente con contemplactón de las 
bases genéncas especificadas en el fundamento quinto de esta resolución ... » 

2. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón de 17 de 
mayo de 1990 -a la que haré referencia también al tratar los aspectos 
fiscales- publicada en CARTA TRIBUTARIA de 1 de enero de 1991, 
referencia 2950, y que en su fundamento de Derecho QUINTO dice: 

<<Partiendo de la imposibilidad jurídica de que los bienes que integran 
una Estación de Servicio, fundamentalmente la concesión administrativa, 
los terrenos y las Instalaciones no pueden, en ningún caso, ser objeto por 
separado de transmisión (art. 50 del Reglamento para el suministro y venta 
de carburantes y combustibles, Orden del Ministerio de Hacienda de 5 de 
marzo de 1970), no es difícil llegar a la conclustón de que estamos en 
presencia de lo que la doctnna civil denomma una ·' wuverslfas tuns '', es 
decir. una pluralidad ontológica de bienes a los que el derecho da 1111 

tratamiento unitario en fuerza de la wudad lógica del complejo en atenctón 
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a su destino asimismo unitario. Se trata aquí de un complejo organizado en 
el que destaca como elemento básico la concesión administrativa, presu­
puesto imprescindible para la legal explotación de una Estación de Servicio 
y, junto a él, un conjunto de cosas y bienes que conforman su soporte físico 
u organizativo. Todo ello se considera en el tráfico como un valor unitario 
que se vende, se arrienda o puede ser objeto de gravamen como un todo.>> 

3. Existe alguna sentencia dictada por Juzgados que también hace 
referencia a la Estación de Servicio como unidad patrimonial. 

Ahora bien, téngase en cuenta que las sentencias citadas hacen referen­
cia a estaciones de servicio en régimen de concesión. 

XIV. ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO DE SUPERFICIE. 
SU UTILIDAD EN ESTA MATERIA 

Lejos de mi intención hacer un estudio extenso e intenso sobre el derecho 
de superficie, ya que el presente estudio tiene una finalidad eminentemente 
práctica y respecto de un tema específico: las estaciones de servicio. 

Por ello voy a centrar mis comentarios esencialmente en ese aspecto de 
utilidad práctica que el derecho de superficie ha tenido y tiene en los 
últimos años en la construcción de Estaciones de Servicio. 

Sin perjuicio de ello, es obligado que previamente y de la forma más 
esquemática posible se haga una referencia al concepto, naturaleza, carac­
teres, elementos, formas de constitución y efectos y las normas reguladoras 
del derecho de superficie en nuestro Derecho, a cuyo efecto seguiré el 
esquema de RocA SASTRE en su Tratado de Derecho hipotecario. 

A) CoNCEPTO 

Según RocA SAsTRE, el derecho de superficie en su configuración mo­
derna es el derecho real de tener y mantener temporalmente, en terreno a 
inmueble ajeno, una edificación o plantaciones y cultivos en propiedad 
separada obtenida mediante el ejercicio anejo de edificar o plantar. 

Aquí únicamente haré referencia al derecho a edificar sobre terreno 
ajeno. 

B) NoRMATIVA VIGENTE 

La normativa vigente en la materia es la siguiente: 

Artículos 171-174 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del 
Suelo y Ordenación Urbana de 9 de abril de 1976. 
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El artículo 107.5 de la Ley Hipotecaria que prevé su hipotecabilidad. 
El artículo 16.1 del Reglamento Hipotecario que regula la inscripción 

del derecho de superficie urbano. 
En Catalunya es de aplicación el DECRET-LEGISLATIU 1/1990, de 12 

de julio, por el que se aprueba el texto refundido de los textos legales 
vigentes en Catalunya en materia urbanística, y concretamente los artículos 
240-243, cuyo contenido es idéntico a los del texto refundido de aplicación 
a toda España. 

La Ley del Suelo, dice PEDRO J. AMENGUAL PoNs, consciente de la parca 
regulación en la legislación civil vigente del derecho de superficie, pero 
respetuosa con ella, dispone que se regirá: 

l. Por las disposiciones contenidas en esta sección. 
2. Por el título constitutivo del derecho. 
3. Subsidiariamente, por las normas del Derecho privado. 
<<Esta enumeración -continúa el citado autor- supone una jerarquía de 

normas, lo cual quiere decir que en el título constitutivo no podrá estipu­
larse nada en contra de lo dispuesto en la Ley, que tiene, por consiguiente, 
carácter de derecho dispositivo; y como aquellas disposiciones no son muy 
detalladas y deJan amplto campo a las estipulaciones de las partes, de ahí 
la gran importancia de la redacción del título constitutivo, que al tener que 
formalizarse necesariame/lte en escritura pública deposita en los Notarios 
la responsabilidad y la confwnza de la modelación de los derechos de 
superficie.>> 

C) NATURALEZA JURÍDICA 

La naturaleza jurídica del derecho de superficie ofrece las características 
siguientes: 

1) Es un derecho real inmobiliario de goce plenamente transmisible, 
hipotecable e inscribible. 

2) Lo decisivo, según RocA SASTRE, en el derecho de superficie es 
servir de soporte de la propiedad separada superficiaria, posibilitándola. 

3) El derecho de superficie como instrumento de la posible propiedad 
separada superficiaria constituye una excepción al mecanimso de la acce­
sión en materia de bienes inmuebles, por cuanto su existencia deja sin 
actuación al principio romano <<quidquid solo inaedificatur vel plantatur 
solo cedit», cuyo principio ha sido recogido por el artículo 358 de nuestro 
Código Civil al disponer que <<lo edificado ... en predios ajenos ... pertenece 
al dueño de los mismos>>. 

4) Duración temporal. 
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Dispone el artículo 173.1 de la Ley del Suelo que el derecho de super­
ficie se extinguirá <<por el transcurso del plazo que se hubiera pactado al 
constituirlo, que no podrá exceder de setenta y cmco años en el concedido 
por el Estado y demás personas públicas, ni de noventa y nueve en el 
convenido entre particulares». 

El artículo 16.1 del Reglamento Hipotecario, a los efectos de su inscrip­
ción, permite solamente una duración de cincuenta años, en uno u otro 
supuesto. Esta norma debe entenderse, según RocA SASTRE, automáticamen­
te modificada por la actual legislación del suelo. 

5) El derecho de superfic1e es TRANSMISIBLE y SUSCEPTIBLE 
DE GRAVAMEN, con las limitaciones que se hubieren fijado al consti­
tuirlo. Así lo dispone el artículo 171.1 de la Ley del Suelo. También 
podrá ser objeto de disposición por herencia o legado. Asimismo el 
dueño del suelo podrá disponer de la propiedad del suelo de la finca res­
pectiva. 

El artículo 107 de la Ley Hipotecaria admite la hipotecabilidad del 
derecho de superficie. 

Las limitaciones a la disposición del derecho de superficie, que el ar­
tículo 16.1.d) llama <<pactos relativos a los actos de dispos1ción por el 
superficiariO>>, podrán consistir en prohibiciones de disponer, que se regirán 
por los artículos 226 y 227 de la Ley Hipotecaria, así como en tanteos y 
retractos convencionales, pues los legales, que ya silencia el Reglamento 
Hipotecario, los rechaza la vigente Ley del Suelo. 

El derecho de superficie es enajenable o gravable con independencia de 
que se haya producido o no la propiedad separada superficiaria. 

6) Puede referirse a edificaciones sobre el suelo y a edificaciones por 
debajo del suelo (art. 16 del RH). 

7) No caben los derechos de tanteo y retracto legales, suprimidos por 
la Ley del Suelo de 1976. 

0) REQUISITOS NECESARIOS PARA LA CONSTITUCIÓN 

a) Elementos personales: Concedente y superficiario. 
El concedente deberá ser propietario de la finca correspondiente, estar 

legitimado para dicha constitución y gozar de la capacidad necesaria para 
disponer de bienes inmuebles. 

En los supuestos de condommio de derechos reales preexistentes se 
necesitará el consentimiento de los demás condominios y/o en su caso de 
los titulares de derechos reales. 

b) Elemento objet1vo es la FINCA sobre la cual haya de constituirse 
este derecho. 
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e) Forma: La constitución del derecho de superficie puede tener lugar 
por negocio jurídico contractual como modo corriente de constituirlo, pero 
también es posible su constitución mediante donación o testamento, pues la 
concesión no ha de ser necesariamente onerosa. 

Respecto del título documental en el que conste la constitución del 
derecho de superfiCie, basta afirmar que debe reunir los requisitos generales 
de todo título inscribible si se quiere que tenga acceso al Registro. 

El artículo 16 del Reglamento Hipotecario establece los siguientes re­
quisitos: 

l. Exige título público (la Ley del Suelo exige escritura pública). 
2. Fijación del plazo de duración, al que ya hemos hecho referencia, 

entre particulares no podrá exceder de noventa y nueve años. 
3. Determinación del canon o precio que haya de satisfacer el super­

ficiario si el derecho se constituye a título oneroso. 
4. Plazo para realizar la edificación, que no podrá exceder de cinco 

años según el artículo 16 del Reglamento Hipotecario. El fijado en el Plan 
o el convenido si fuere menor, según el artículo 173.1 de la Ley del Suelo. 

5. Características generales de la edificación, destino y costo del pre­
supuesto. 

6. Pactos relativos a la realización de actos dispositivos por el super­
ficiario. 

7. Garantías de trascendencia real que aseguren el cumplimiento de los 
pactos del contrato sin que sea permitido el comiso. 

8. Se requiere además la inscripción en el Registro de la Propiedad, 
pues la inscripción tiene como valor constitutivo (arts. 16 RH: «para su 
eficaz constitución>>, y 172.2 LS: « ... como requisito constitutivo de su 
eficacia ... >>). RocA SASTRE critica la expresión utilizada, pues entiende que 
por tratar~e de inscripción constitutiva la inscripción, junto con el título 
público, son requisitos para el nacimiento o existencia del derecho real de 
superificie y no sólo para su eficacia. 

LA RicA considera posible que el derecho de superficie conste inscrito 
en hoja o folio registral separado. No lo considera así RocA SASTRE ante la 
falta de precepto legal específico, aunque considera que hay razones más 
que fundadas para ello que para concederlo a las fincas o locales en pro­
piedad horizontal. 

E) EFECTOS 

a) El DERECHO DE SUPERFICIE hace posible la propiedad separada 
superficiaria. 
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b) El dueño del suelo adquiere el derecho a la contraprestación, precio 
o canon periódico en caso de constitución a título oneroso. 

e) El dueño del suelo tiene derecho a exigir que la edificación se 
construya en el plazo señalado al efecto y del modo y las características 
generales fijadas en el contrato, pudiendo exigir el cumplimiento de lo 
pactado en orden a mejoras, destino o uso de la edificación y conservación 
de la misma. 

d) Como ya hemos dicho, el dueño del suelo tiene derecho a adquirir 
o hacer suya la edificación al quedar extmguido el derecho de superficie, 
sin que deba abonar indemnización alguna al superficiario. 

e) El superficiario adquiere el derecho a edificar, o sea, a construir la 
edificación convenida. 

Este derecho lleva consigo el derecho de reconstrucción en caso de 
perecimiento, a menos que este perecimiento se haya pactado como caso 
extintivo o condición resolutoria del derecho de superficie. 

f) El derecho de tener y mantener en el terreno o solar ajeno la pro­
piedad separada superficiaria, correspondiendo al titular del derecho de 
superficie la facultad de hacer valer sobre la edificación todos los derechos 
inherentes a la propiedad de lo construido y sus accesorios. 

g) El derecho de enajenar, gravar y, en general, disponer por actos 
entre vivos o por causa de muerte el derecho de superficie y con éste la 
propiedad superficiaria correspondiente a lo edificado, con las limitaciones 
que se hubieran fijado en su caso al constituirlo. 

F) EXTINCIÓN 

a) Finalización del plazo. 
Establece el artículo 173.3 de la Ley del Suelo que «la extinción del 

derecho de superficie por decurso del término provocará la de los derechos 
reales o personales impuestos por el superficiario>>. 

b) No tener el superficiario conclusa la edificación en el plazo seña­
lado, que no podrá exceder, según RocA SASTRE, del previsto en el Plan o, 
en su caso, cinco años según el artículo 16 del Reglamento Hipotecario. 

e) Abandono del superficiario. 
d) Confusión de derechos, el mutuo disenso, la expropiación forzosa 

y la condición resolutoria pactada por otras causas de las previstas por la 
Ley. 

Por último, hay que hacer referencia al artículo 173.4 de la Ley del 
Suelo, que establece: 

«Si por cualquiera otra causa (que no sea el transcurso del tiempo) se 
reunieran en la misma persona los derechos de propiedad del suelo y del 
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superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continuarán 
gravándolos separadamente». 

Hasta aquí hemos visto cuál es la estructura del derecho de superficie; 
veamos ahora la utilidad práctica de esta figura jurídica. 

El profesor CARLOS JAVIER RoDRíGuEz GARcíA, en su trabajo <<Retropro­
gresivismo jurídico y nuevos perfiles del derecho de superficie>> (Actualidad 
Jurídica, núm. 46, 18 de diciembre de 1988); el profesor MARTÍN BLANCO, 
en su trabajo Formas de propiedad del suelo urbano. El derecho de super­
fiCie (Ministerio de la Vivienda, doc. núm. 952, año 1972, pág. 13); más 
recientemente otros autores, como BuENAVENTURA CAMY SÁNCHEz-CAÑETE 
(Revista Crítica de Derecho Inmobiliario), han puesto de manifiesto la 
pobre utilización práctica del mismo, achacándolo los dos primeros a que 
la sociedad española no está mentalizada para recibirlo y el tercero porque 
entiende que no se dota al propietario del suelo y al superficiario de garan­
tías suficientes de sus respectivos derechos, fundamentalmente por el exce­
sivo coste, especialmente de orden fiscal, que esa figura jurídica implica. 

Estoy de acuerdo con la conclusión con que el profesor CARLOS JAVIER 
RoDRÍGUEZ ÜARCÍA termina su trabajo, cuando dice: 

<< ... el derecho de superficie es utilizado fundamentalmente cuando se 
trata de construcciones verdaderamente importantes desde el punto de vista 
económico, cuyo valor está previamente calculado en función de lo que 
actualmente se hace (hoy se suele tasar la amortación de un edificio en 
cuarenta o cincuenta años como máximo), ya que el propietario del suelo 
quiere reservarse siempre "ese poder de renovar>> y utilizar después inmo­
biliariamente el propio suelo". El profesor RoDRÍGUEZ se refiere a grandes 
edificios ubicados en el centro de grandes ciudades y que producen una gran 
rentabilidad, lo cual permite la utilización de la figura por las grandes 
compañías.>> 

Esta ha sido también una de las razones que han tenido en cuenta las 
grandes compañías del sector de distribución de gasolinas y gasóleos de 
automoción, junto con otras que a continuación veremos, para decidirse a 
realizar contratos de derecho de superficie para construir Estaciones de 
Servicio. 

Y algo, aunque sea poco, debe estar cambiando la mentalidad de los 
españoles cuando para la construcción de Estaciones de Servicio se ha 
utilizado muchísimo en los últimos tiempos la figura del derecho de super­
ficie; y ello no hubiera sido posible sin ese cambio de mentalidad. 

Los propietarios de terrenos aptos para construir Estaciones de Servicio 
han sido mucho más receptivos a la constitución de un derecho de superficie 
que les permite obtener una renta durante un largo plazo de tiempo y la 
reversión a su favor de la estación de servicio construida a la finalización del 
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plazo de duración del derecho de superficie que no vender los terrenos de su 
propiedad, porque si eran urbanos deseaban mantenerlos en patrimonio por 
su alto valor y si eran rústicos (los situados en plena carretera) su valor de 
venta les compensaba menos que la constitución del derecho de superficie. 

A ello debe unirse las razones de las grandes compañías del sector que 
no deseaban comprar, al menos como norma, puesto que ello les implicaba 
un desembolso adicional a la construcción y, por ende, mantener en su 
patrimonio un inmovilizado no deseable. 

Y por otra parte, la larga duración normal del derecho de superficie 
permite al superficiario no sólo amortizar el coste de la construcción, sino 
además obtener un rendimiento a la explotación del negocio. 

Así pues, la constitución de derechos de superficie satisfacía plenamente 
los deseos y necesidades de unos y otros y además por su propia estructura 
tal vez sea la figura jurídica que mejor se adapta a las exigencias de los 
artículos 13, 15 y 16 del Real Decreto 645/1988, de 24 de junio, por el que 
se aprueba el vigente Reglamento para el suministro y venta de gasolinas 
y gasóleos de automoción. 

Tanto el Reglamento Hipotecario junto con la Ley del Suelo de 1976, 
por un lado, como el Real Decreto 645/1988, por otro, exigen: 

a) Escritura pública e inscripción (en todo caso, a la finalización de 
la construcción se exige que ésta se halle inscrita en el Registro de la 
Propiedad). 

b) Características generales de la edificación, destino y costo del presu­
puesto (RH y LS), y plano de ubicación, licencias y autorizaciones munici­
pales y de carreteras (RO 645/1988), lo que implica de hecho un proyecto 
completo. 

e) Plazo de construcción (RH, cinco años; LS, el del Plan, si lo hay, 
y un año desde la inscripción provisional el art. 16 RO 645/1988). 

d) Extinción del derecho por no concluirse la edificación en el plazo 
señalado, con el límite del máximo legal (derecho de superficie) y un año 
(RO 645/1988) desde la inscripción provisional. 

Al constituirse un derecho de superficie para la construcción de una 
Estación de Servicio se pueden cumplir con el otorgamiento de un solo 
documento público todos los requisitos que exigen tanto el Reglamento 
Hipotecario y la Ley del Suelo como el Real Decreto 645/1988, y con este 
documento y la instancia cuyo modelo se acompaña de Anexo 1 presentarlo 
en el Registro del Ministerio de Industria para la inscripción provisional, 
quedando únicamente pendiente la escritura de obra nueva que otorgará el 
superficiario. 

Cláusulas convencionales que suelen pactarse en los contratos de cons­
titución de derecho de superficie: 
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l." Tanteo y retracto. 
2." Duración de cincuenta años. 
3." Canon con cláusula de estabilización, que se empezará a pagar 

cuando entre en funcionamiento la Estación de Servicio. 
4." Resolución por falta de pago del canon convenido, previa indem­

nización de las inversiones realizadas por el superficiario descontadas las 
amortizaciones. 

5." Derecho de rescate a favor del propietario concedente transcurridos 
veinticinco años, con preaviso de un año y con indemnización al superfi­
ciario que podrá ser determinada o determinable. 

6.'' Condición suspensiva o resolutoria si no se obtiene la inscripción 
definitiva. 

Todas estas cláusulas entiendo que pueden y deben tener acceso al 
Registro de la Propiedad y, tal vez, no otras como las que hacen referencia, 
por ejemplo, al personal de la estación de servicio en caso de extinción por 
algún supuesto distinto a la finalización del plazo, las cláusulas de sumisión 
a arbitraje, las de suministro exclusivo por el ex superficiario en caso de 
rescate anticipado por el propietario por tener carácter puramente obliga­
cional. 

XV. ASPECTOS FISCALES DE INTERES 

En este apartado prentendo hacer especial hincapié en las cuestiones que 
plantean o han planteado algún conflicto. 

La gran discrepancia entre la Admimstración Tributaria y las Asesorías 
Jurídicas de las grandes empresas petroleras, y entre ellas CAMPSA, se ha 
planteado en la compraventa de Estaciones de Servicio. 

Alguna Administración Tributaria sostenía el criterio de que la transmi­
sión de una Estación de Servicio (siempre se ha tratado de estaciones 
sujetas a reversión en régimen concesional) encajaba en el supuesto de 
exención del IVA del número 22 del artículo 8 de la Ley 30/1985, de 2 de 
agosto, y del artículo 13.22.2. 0 del Reglamento (RO 30 octubre), compren­
sivos de las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los 
terrenos en que se hallan enclavadas, y por lo tanto deberían tributar de 
acuerdo con los artículos 3.r de la Ley del IVA y 7.5, párrafo 1. 0 y último, 
del Texto Refundido del ITP y AJO (RO 3050/1980, de 30 de diciembre) 
por este último concepto. 

Las asesorías, salvo cuando entraba en juego el artículo 5.1.1 de la Ley 
y artículo 8.1 del Reglamento del !VA y apoyándose en el artículo 50 del 
Reglamento de 1970 que prohíbe la transmisión por separado de los bienes 
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que integran la Estación de Servicio, efectuaban la liquidación por IV A y 
por actos jurídicos documentados, y únicamente por los conceptos que 
reúnen los tres requisitos que exige el artículo 42.2 del Reglamento del 
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados 
(3494/1981, de 29 de diciembre). 

Ante estos planteamientos discrepantes surgió el conflicto que ha sido 
resuelto por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón de 17 
de mayo de 1990 a la que ya he hecho referencia y que basándose en que 
la Estación de Servicio es una universlla iuris dio la razón en este caso a 
CAMPSA 

Este criterio, teniendo como apoyo el artículo 50 del Reglamento de 
1970, es de gran consistencia, pero ¿habrá de llegarse a la misma conclu­
sión en las transmisiones de Estaciones de Servicio no sujetas al régimen 
de concesión? 

Mi criterio, que ya ha quedado expuesto al tratar de la transmisión de 
las Estaciones de Servicio de la «red paralela>> y por ello como unidad de 
explotación, su transmisión deberá quedar sujeta al IV A por los mismos 
razonamientos que expone la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Aragón, salvo que se produzca el supuesto del artículo 5.1 de la Ley y 
artículo 8.1 del Reglamento del IVA, cuya redacción no hace sino reforzar 
esta tesis pues utiliza el concepto <<patrimonio empresarial>> como un todo 
unitario precisamente para no sujetarlo al IV A, pero únicamente cuando se 
transmite la totalidad del patrimonio empresarial. 

Exención 

Existe una exención específica para el Impuesto sobre el Incremento del 
Valor de los Terrenos, establecido por el artículo 106.2, apartado f), de la 
Ley de Haciendas Locales de 28 de diciembre de 1988, que establece: 

<<2. Asimismo están exentos de este impuesto los incrementos de valor 
correspondientes cuando la obligación de satisfacer dicho impuesto recaiga 
sobre las siguientes personas o entidades: 

f) Los titulares de concesiones administrativas revertibles respecto de 
los terrenos afectos a las mismas.» 

Salvo lo expuesto no existe ninguna especialidad de carácter fiscal que 
exija aquí un comentario. 

SALVADOR CASAMITJANA LLOVET 

Abogado 
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EXPTE. Nº .............. . 

SOLICITUD DE 

INSCRIPCION PROVISIONAL 

INSCRIPCION DEFINITIVA .. 

TRASLADO POR CAUSA DE FUERZA MAYOR ...... . 

DATOS DE LA PRESENTACION DE LA SOLICITUD (1) 

D 
D 
D 

LUGAR (ORGANO DE LA ADMON ) .. 

FECHA ........ 1 .............. ./ ... . 

HORA. H ........... mn. 

Sello del 
Organo 
receplor D 

DATOS DEL SOLICITANTE 

NOMBRE/RAZON SOCIAL· 

DOMICILIO/DIRECCION SOCIAL: ... 

MUNICIPIO ........... . .. COD POSTAL: .. .. ... .... . .. 

PROVINCIA: .. .. .... ... ...... ..... . .... ... . . ... TELEFONO ... . 

DNI/NIF: .......................... ARRENDATARIO ... . ........ . 

EMPLAZAMIENTO SOLICITADO 

AUTOPISTNCARRETERA: ................ . 

P. Km.: .............................. roo ................................ . 
CALLE/PLAZA ... . .................. N": .... 

MUNICIPIO ....... . .. .. ... . . . .... . .. COD POSTAL: . 

ZONA GEOGRAFICA: 
AO 
B o PROVINCIA .................. . 

( 1) A rellenar por el Organo de la Admm1s1racrón receplor de la sohc1lud (Reg1s1ro Cenlral del Mm1S1eno de 
lnduslna y Energía, D~recc10nes Provinciales del m1smo, Gob1crnos CIVIles y Oficmas de Correos) 
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CLASIFICACION DE LA INSTALACION 

ESTACION DE SERVICIO D A.! 

UNIDAD DE SUMINISTRO D A.2 

APARATO SURTIDOR CON DERECHO A DISTANCIA (art. 29) . .. 0 A.3 

GASOLINA 97 .......... . 

GASOLINA 92 ............ . 
N.O DE APARATOS SURTIDORES 

GASOLINA SIN PLOMO ..... . 

GASOLEO AUTOMOCION .. . 

SUMINISTRADOR (1) 

CAMPSA ............. . D 

OPERADOR AUTORIZADO D NOMBRE ...................... . 

TIPO DE EMPLAZAMIENTO (art 11.º R D. 645/88) 

ZONA URBANA. 5 001 < n ° de habitantes< 10.000. 

10 001 < n ° de habitantes < 25.000 . 

N.O de habitantes> 25 001 .. 

ZONA DE INFLUENCIA URBANA ...... .. 

ZONAS ESPECIALES FRONTERA ... ... ..... .. 

AUTOPISTA DE PEAJE .. 

D Al 

D A2 

D A3 

D Bl 

0 Cl 

o C2 

LAS DEMAS· MUNICIPIO CON N ° DE HABITANTES< 5.000 ... 0 D.l 

CARRETERA NACIONAL ... . .. ... .. . . . . . ... .. 0 
CARRETERA COMARCAL 

CARRETERA LOCAL ......... . 

CAMINO VECINAL .......... . 

AUTOPISTA SIN PEAJE.... . .. 

AUTOVIA ...... . 

OTROS ............................... . 

( 1) Sólo es preceptiva su cumphmentJctón P"Td la mscnpctón deftntltva 

o 
o 

... o 

... o 
o 
D 

D.2 

D3 

D4 

DS 

D6 

0.7 

D.8 
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DOCUMENTACION QUE SE PRESENTA (art. 15.Q R D. 645/88) 

INSCRIPCION PROVISIONAL 

- AcreditaciÓn de la personalidad. 
-Personas fí~Icas: (según art. 69. 0 L. P.A.) ..... 

- Persona jurídica. (según art. 69.0 L.P.A. más Estatutos Sociales y 
composición órganos de gestión) ....... . ..... . 

-Campsa ....... . 

- Operador autorizado ..... . 

- Plano a escala l :50 000 de emplazamiento certificado por el órgano 
competente, con expresión de la distancia a la EE. SS. más próxima. 
y certificación del Ayuntamiento si es suelo urbano, en su caso ... 

- Acreditación de la propiedad: 
• Inscripción en el Registro de la Propiedad de Título de Propiedad, 

Derecho Real o Arrendamiento. ..... .. . .. ... .... . ........ . 

• Autorización o cesión de autorización estatal o local ........... . 

• Opción de compra (deberá eJercerse antes de seis meses). 

- Licencias y autonzaciOncs. 
De 

De. 

INSCRIPCION DEFINITIVA 

-Segundad en el Suministro: 
-Concesión del Monopolio de Petróleos ..... 

-Contrato con un solo operador autonzado .. 

-Campsa .......... . 

-Operador autonzado .. 

-Acta de puesta en marcha expedida por el Orgamsmo Competente ...... . 

o 
o 
o 
o 

o 
o 
o 
o 

.1 

2 

3 

4 

.1 

.l 

2 

.3 

o .1 

o .1 

02 
03 
o .4 

o .1 

Madrid, a ....... de ........................... de 19 .. . 

Firma y nombre, 
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DATOS SOBRE LA INSCRIPCION (1) 

TIPO DE INSCRIPCION 

PROVISIONAL ... o 
FECHA RESOLUCION· ........ ../. . .. ... . .... . ......... ./ ........... . 

REFERENCIA RESOLUCION· GS-P- . .. .... ......... ... .. . ....... . 

CADUCIDAD INSCRIP. PROV.· ......... ./. ...... .. ..... .... . 1 .......... . 

DEFINITIVA. ...... . . .... . ... . .. .. . ..... 0 
FECHA RESOLUCION .. ..... ./. .... ... ..... . ........ ./ ....... . 

REFERENCIA RESOLUCION· GS-P- ........................... . 

DENEGACION DE INSCRIPCION· 

PROVISIONAL. 

FECHA RESOLUCION .......... /.. .. .... .... ...... ... . .... ./. . ......... . 

DEFINITIVA: 

FECHA RESOLUCION. ... . .... ./. . ... .. . . .............. ./ .. . ... . .. 

RAZONES 

CANCELACION DE INSCRIPCION· 

FECHA RESOLUCION .. . ... /. .... .... .......... ... ../. .... . .... . 

RAZONES ................. . 

PETICION DOCUMENTACION NO PRESENTADA O ADICIONAL. ..... . 0 
FECHA DEL ESCRITO ...... 1 ... .... . .. ..... .. . . . ./ .. 

PLAZO PARA CONTESTAR· ....... /.... .... . .. . .. .. . . 1 ......... . 

( 1) A rellcn"r por Organos de la Admm¡strac1ón 



Medio ambiente y función 
social de la propiedad (*) 

SUMARIO: l. INTRODUCCION.-11. INSTRUMENTOS JURIDICO-PRIV ADOS 
EN LA TUTELA AMBIENTAL.-III. EL ARTICULO 7 DEL CODIGO CIVIL, 
EL DERECHO DE PROPIEDAD Y LA EFICACIA DEL DERECHO PUBLICO 
EN LA PROTECCION DEL AMBIENTE.-IV. RELACIONES DE VECIN­
DAD: EL MEDIO AMBIENTE INMEDIATO REFLEXION SOBRE ALGU­
NAS CONSECUENCIAS PERNICIOSAS DE LA REGULACION DE LAS 
MISMAS AL MARGEN DE LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE. l. 
POSICIÓN DEL TRIBUNAL SUPREMO FEDERAL ALEMÁN EN SENTENCIA DE }Q DE DICIEM­

BRE DE 1987.-V. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: l. 
EL MEDIO AMBIENTE Y OTROS BIENES CONSTITUCIONALES 2. EL DERECHO DE PROPIEDAD 

PRIVADA: CALIFICACIÓN, CONTENIDO ESENCIAL Y GARANTÍAS. ALCANCE DE LA FUNCIÓN 

SOCIAL. 

l. INTRODUCCION 

Es bien sabido que el excesivo interés racionalista por unir o enfocar 
todas las relaciOnes jurídicas en torno a los conceptos de propiedad y 
contrato es el ámbito adecuado para gestarse esa excesiva patrimonializa­
ción que ha acompañado al Derecho civil hasta el siglo xx. 

Del mismo modo, es lugar común sustentar la idea de que tener el 
concepto de propiedad en una idea inamovible, la más acusada y absoluta 
del mismo, es un error conceptual y de planteamiento abandonada tiempo 
atrás, al igual que cualquier wtento denodado por alcanzar una configura­
ción de la misma válida no sólo para todas las épocas, sino también para 
múltiples realidades, objetos y bienes. Del mismo modo ha ocurrido con el 
dogma de la autonomía privada en la contratación. 

(*) Este texto corresponde al de la comumcación presentada en las XV Jornadas 
de Estudio sobre la Constitución española, orgamzadas por la D1rección General del 
Serv1c1o Juríd1co del Estado, Mimsteno de Just1c1a, en Junio de !992 
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Nos movemos en un constante frenesí de cambios, donde las alteraciO­
nes sociales y económicas empujan los jurídicos, y en una dinámica tan 
intrépida que nos impulsa a la desazón, a una sensación de vivir el derrum­
bamiento de conceptos y fenómenos jurídicos elaborados, aunque cuando se 
profundiza en ellos se descubren cambiantes, pero subsistentes en esencia 
a un punto tal que se duda de que hayan sido totalmente superados. 

Como no podía ser de otro modo, algo así ocurre con la propiedad y, 
sin embargo, sigue siendo referencia obligada desde la realidad sociológica 
y desde la construcción jurídica. 

A pesar de lo dicho en el comienzo y de las críticas más feroces a la 
propiedad individualista, tampoco era la propiedad en el pensamiento racio­
nalista fin en sí mismo, sino presupuesto de la seguridad del tráfico; de ahí 
que no todas las formas de dominio fueran respetadas en ese período (1). 
Que el Código apenas se ocupe del capital mobiliario y no haya previsto 
que el control del mecanismo social puede separarse de la propiedad de los 
bienes revela claramente en qué propiedad se pensaba en la codifica­
ción (2). 

La nueva realidad de la propiedad viene acompañada con una evolución, 
en parte, correlativa a las necesidades y exigencias (más allá de lo impres­
cindible o lo básico) sociales, pero con parcelas extraordinariamente des­
acompasadas o arrítmicas. 

Es necesario, pues, y parece oportuno seguir insistiendo, pero con tras­
cendencia no meramente dogmática, sino primordialmente práctica, sobre 
las verdaderas dimensiones del concepto constitucional de propiedad. O 
seguramente será más acertado decir sobre los parámetros delimitadores de 
los distintos estatutos o conceptos de propiedad para que sean más acordes 
con el modelo constitucional, siempre que demos por aceptada una multi­
plicidad o un multívoco concepto de propiedad (3). Si bien CocA PAYE-

( 1) VId. V L. MONTES. La propiedad privada en el ststema del Derecho en• ti 
contemporáneo, Madnd. Cívitas, 1980, especialmente págs. 55 y s1gs. y cuas. 

(2) El derecho de propiedad codificado ante el que todavía nos encontramos hoy, 
SI bien no como realidad normativa única, n1 siquiera como la más importante (estatuto 
propiedad rústica, propiedad urbana, propiedad de bienes inmatenales, nuevas formas de 
propiedad en relación al tiempo -mull1propiedad Times-Sharing- u otras nuevas for­
mas de acceso donde el goce y disfrute se valora y se hace pnoritario ante el de 
dominación y apropiación), era y es pnmordialmente el Derecho de los modos de 
adquinr, pero no de eJercitarla, aspecto que se llena con dos reglas: <<Qui suo IUre utitur 
naemmem laedit••. y el derecho propio no encuentra otro límite que el ajeno. Es un 
objeto de tráfico. Siempre y cuando nuestro punto de mna sea el Código Civil ai~lado 
y ello carece de sentido tras la Constitución de 1978 y de lo consagrado en ~us artículos 
33, 38, 45 y 128 entre otros. 

(3) Vid. JOSSERAND. Caras de Droit posllt[ frwu¡ais, vol. 1, París, 1939, pág 839, 
S PUGLIATI. «La proprieta e le propneta», en La propnetá nel IIIWVO dmllo, Milán, 
1954, págs 145-309; S. RooorA, El ten ible derecho. Estudios sobre la pro¡nedad 
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RAS (4), por ejemplo, nos ofrece una interesante construcción de nuevo 
unitaria del derecho de propiedad a la que no son ajenos otros autores ya 
citado~ (5) en el que el elemento aglutinador es precisamente, y no por 
casualidad, la función social del artículo 33.2 de la Constitución española, 
que como categoría abstracta y sin perjuicio de las distintas concreciones 
que precise en relación con los distintos objetos o bienes susceptibles de 
propiedad sirve, a su juicio, de garante de la supervivencia del derecho de 
propiedad privada, concepto que en nada se asemeja a aquel individualista 
y absoluto, y al tiempo determinen la barrera y el límite infranqueable para 
el titular desde su carácter definitorio del derecho subjetivo que sigue sien­
do la propiedad y marca las pautas y el mandato indeclinable a los poderes 
públicos para legislar sobre propiedad sólo en el cumplimiento y en el 
ejercicio de la función social (6). 

Seguramente, el seguir insistiendo radicalmente, incluso por parte del 
Tribunal Constitucional, en la multiplicidad de derechos o estatutos de 

¡mvada, Madnd, CívJtas, 1987, págs 49-55, y DíEz-PICAZO en el Prólogo al mismo, pág. 
t6, MoNTES, op. cit., pág. 170. BARNES V ÁZQUEZ. La prop1edad constl/UCIOital. El e5tatuto 

JUrídico del suelo agrano, Madnd, Cív1ta~. 1988, págs. 93 y sigs , y 593-594, si b1en 
señala que «Sin perjuiciO de las múltiples espec1f1cacwnes admisibles a manos del 
leg1~lador constituye un 1ngred1entc de la noción unitana de la propiedad constitucio­
nal» (ref1riéndose a la función soCial); J F. DELGADO DE MIGUEL, Derecho agrano 
amb1ental Prop1edad y ecología, Pamplona, Aranzad1. 1992, pág ó8, si b1en conside­
rando también pos1ble la umf1Cac1ón conceptual 

(4) M. CocA PAYERAS, Tanteo y retracto, [1Ú1c1Ón saeta/ de la prop1edad y compe­
tencia awonóm1ca, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de España, 1988. págs. 266-
270. 

(5) Vid cita 3. 
(6) Es una concepc1ón de la función social como «barrera» de~de una perspectiva 

positiva y no contraria al derecho de prop1edad. smo antes bien en el sentido dado en 
los debates parlamentarios del artículo 42 del Proyecto de Constitución de 1931, v1d. 
CocA PAYERAS, op cu., págs. 217 y sigs., y en armonía con las tesis de quienes defien­
den en España, como E~CRI!lANO CoLLADO, La prop1edad pm·ada urbana, Madnd, 1979. 
págs 116 y SlgS, O LASARTE ALVAREZ, GéneSIS y constitucwna/tzaciÓn de /a fimciÓn 
saeta/ de la prop1edad, en Programas y matenales de Derecho c1vil, III, Sevilla. 1978. 
págs. 86 y sigs, que la propiedad comporta en ~í m1sma una func1ón social. HERNANDEZ 
GIL. frente al artículo 33.2 de la Constitución española, señala que <<no estamos en 
presencia de una propiedad entendida como poder o func1ón md1vidual con límucs y 
llm1tacwnes, sino ante una propiedad pnvada defmida y del1m1tada con la concurrenCia 
de la función social a través de la Ley y de conformidad con ella», <<La propiedad 
pnvada y su func1ón soc1al en la ConstituciÓn», Poder Jud1ctal, núm 14. 1989. Sobre 
todo en la obra de DuGUIT (v1d. <<La prop1edad función soc1al», en Las transformaciones 
generales del Derecho pnvado desde el Cód1go Napoleón. Madnd. 1912). 

Ver, no obstante. cómo RooorA llama la atención sobre otras nuevas ex1gencias 
actuale~ donde no es pos1ble llevar a cabo un efectiVO control de la prop1edad a través 
de la func1ón social, por ejemplo en las soc1edades por acciones, por lo que aboga no 
sólo por la prohib1c1ón de un particular modo de eJercicio de poderes que resulta 
msuf1C1cnte, smo por una modif1cación institucional (<<Note cntiche in lema d1 proprie­
tiP•, RTDPC. 1960. espCCialmente pág 1341) 
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propiedad sea más perjudicial al juego que en la actualidad los poderes 
públicos están dando a la función social de la propiedad que tomar en 
cuenta esta perspectiva de concepto unitario de propiedad fuera de los 
estrictos límites del artículo 348 del Código Civil, a partir del cual se 
suaviza y encauza la discusión actual sobre limitaciones de la propiedad, 
entendidas como recortes o ablaciones de facultades del propietario y suje­
tas, por mandato constitucional que a veces se olvida, a indemnización (7), 
cuando dicha concepción de la propiedad acoge en su contenido, como 
configuradoras de la misma, gran parte de ellas y, por tanto, las diferencia 
de las derivadas del artículo 33.3 CE. 

Las críticas sobre la ambigüedad o abstracción de la idea de «función 
social>> (8) sobre su peligrosa indeterminación se han hecho patentes en la 
práctica, para bien o para mal (9) según las ideologías, y en todo caso para 
ser denominador común, recurso sencillo y muy a mano para soluciones 
normativas propiciadoras de nuevas restricciones de las facultades corres­
pondientes al derecho reconocido y protegtdo de la Constitución (sea o no 
fundamental). Quizá porque de forma inconsciente y errónea se ha enten­
dido la función soctal como RoooTA advertía no puede hacerse: como «nor­
ma en blanco», esto es, con la que el contribuyente atribuye al legislador 
ordinario un poder incontrolable o como un supuesto de potestad legislativa 
discrecional; por el contrario, tal noción contiene en sí misma criterios de 
actuación a Jos que el legislador ordinario deberá atenerse y habrá de 
hacerlos explícitos en cada caso concreto (10). Sigue siendo precisa para 
aclarar los términos de la discusión planteada tácita y expresamente en 
la actualidad con renovado vigor la determinación de las nociones de fun­
ción social y contenido esencial de la propiedad para poder apreciar si 

(7) Ver SSTC 37/1987, 170/1989, de 19 de octubre; 149/1991. de 4 de JUlio, entre 
otras 

(8) Ver PÉREZ LuÑo, tramitación parlamentaria del artículo 33 2 de la Constitución, 
en Proptedad pri~·ada y herencia, Comentarios a la Constitución, dirigidos por 
O ALZAGA, Madnd, Edersa, 1983, págs. 402 y sigs ; GóMEZ DE LAS RocEs la considera­
ba <<vaga y poco clara••; ha servido como pantalla encubndora de intereses del apa­
rato estatal, recuerda PÉREZ LuÑo en pág. 420. Ver A. HERNÁNDEZ GIL, <<La propiedad 
pnvada y la función social en la Constitución», Poder Judicial, núm. 14, junio de 1989. 
que alude al escaso debate que mereció el actual artículo 33 de la Constilución y so­
bre el sigmficado que tenía la función social que se incorporaba a ese precepto cons­
titucional 

(9) DíEZ-PICAZO señala que estamos ante una cláusula <<de la que se ha hecho uso 
y abuso a lo largo de casi todo el siglo» (vid en Prólogo a El ternble Derecho, de 
RooOTA, cit., pág. 16), a la que ha llamado muy gráficamente LASARTE <<forzada viaJera 
sm descanso» (<<Propiedad privada e intervencionismo admmistrativo••, RGI.J, 1975, 
pág. 143). 

(10) S. RoooTA, Proprieta (Dmllo vtgente), en Novis. Dig. 11, Torino, 1967. 
pág. 138. 
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la concrecton que se ejercita a través de la legislación ordinaria es la 
adecuada (11). 

En los últimos tiempos un nuevo factor común que irrumpe en la po­
lémica es la tutela del ambiente y la ecología. ¿De qué forma se contempla? 
Aparentemente, al amparo del artículo 45. Pero ¿no cabe considerarlo como 
derivación concreta de la función social del artículo 33 o del 128 y en 
consecuencia como un mero principio rector o como contenido, en cuanto 
límite, del derecho de propiedad? L¡¡ respuesta a esa pregunta no es un mero 
juego dialéctico, sino que puede ofrecer una parcial aclaración de los inte­
rrogantes que poco a poco vamos desgranando y una modesta determinación 
de las nociones de contenido esencial de la propiedad y función social, y 
los efectos cambian. Seguramente la literalidad de los preceptos dicen una 
cosa, pero la realidad normativa y la doctrina del Tribunal Constitucional 
abogan por otra (12). 

El derecho al medio ambiente y las medidas tendentes a conseguir una 
adecuada calidad de vida, un desarrollo de la personalidad y de sus bienes, 
la conservación de las especies, la protecctón de la salud en un concepto 
universalista no son en realidad sino manifestaciones concretas de la pre­
ocupación social y solidaria por el bien de la colectividad. ¿No es, entonces, 
fruto de una «función social>> toda medida (legalmente constituida) que 
persiga la adecuada preservación de lo que viene considerándose cubierto 
por la acepción más amplia de medio ambiente? ¿No es un auténtico caballo 
de batalla la consecución hoy, también en el terreno de la responsabilidad 
por daño, de las mejores soluciones jurídicas y políticas preventivas o no 
de catástrofes en el ambiente en el que se mueve el individuo, aunque 
inmediatamente no afecten ni lesionen el ser individual? Seguramente las 

(11) No es nuestra intenc1ón ser pretencwsos, smo humildes. y dar la idea de que 
intentaremos un exhaust¡vo estudiO al respecto para llegar a nuevas conclusiones, por­
que todo ello supera nuestras fuerzas y el sentido y fmalidad de este trabaJO. Se trata 
de reelaborar algunas reflexiOnes en torno a una realidad que se detecta sólo con la 
curiosidad del estudioso del Derecho que ve pasar por su mano numerosas reformas 
legislativas, diversas posturas de distintos Tribunales y autores, que asiste corno un 
ciudadano más al crec1ente y cambiante cúmulo de necesidades soc1ales y económicas 
y que no puede ignorar el <<deber>•, si puede llamarse así. de valorar críticamente en un 
ensayo inacabado que pretende dar luz, qu1zá a la mente m1srna de qu1en lo escnbe, 
sobre cuestiones que en modo alguno son puramente dogmáticas. Sobre esta materia hay 
magistrales trabajos que constituyen un acervo común y lugares a los que todos volve­
mos Id mirada, desde los clásicos hasta los más actuales (más o menos avanzados) y 
cuya cita sería mterminable aquí, han de ser punto de referencia obligada para todo 
aquel que intente profundizar en las raíces de estas y otras reflexiones. 

(12) STC 64/1982, de 4 de noviembre; STC 69/1982, de 23 de noviembre: Senten· 
cía de 21 de diciembre de 1982, Sentencia 11/1983, de 2 de dicJCmbre; Sentencia 166/ 
1986. de 19 de diciembre, Sentencia 37!1987, de 26 de marzo; Sentencia 227/1988, de 
29 de noviembre: STC 170/1989, de 19 de octubre; STC 149/1991, de 4 de julio. 
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opciones legislativas, los intereses económicos en juego, los derechos afec­
tados por el respeto eficaz al medio ambiente, a la ecología como se pre­
fiere en otros foros, seguirán luchando por resolver esa deuda con la colec­
tividad (la salvaguarda del medio ambiente) con una solidaridad (art. 45.2 
CE) en términos de compensación económica, de sanción o de reparación 
en definitiva que no siempre permite la restitución del ambiente o la salud 
dañada. Se están llegando a soluciones más óptimas en materia de respon­
sabilidad (criterios de riesgo u objetivo) e incremento de los seguros. Sin 
embargo, estas medidas a posterwl"l no impedirán el deterioro ambiental 
que a todos parece comenzar a inquietar (en estos días se siente por doquier 
a la espera de la Cumbre de la Tierra de Río). Quizá una de las formas en 
que paulatinamente se contnbuirá a la formación de una conciencia solida­
ria es asimilando la idea de que la tutela del medio ambiente supone una 
determinación concreta de la función social delimitadora del derecho de 
propiedad, de libertad de empresa, de cualquier forma de riqueza en defi­
nitiva y cualquiera que sea su titular. 

Esa es la conexión sobre la que pretendemos modestamente reflexionar, 
porque un estudio en profundidad merece una más extensa dedicación que 
no tiene lugar aquí. 

11. INSTRUMENTOS JURIDICO-PRIVADOS 
EN LA TUTELA AMBIENTAL 

En esta reflexión que nos proponemos abordar, especialmente fijamos la 
atención en materias medioambientales, donde el estatuto de la propiedad 
inmobiliaria se ve cada vez más asaltada por los recortes o restricciones 
(límites de ese derecho de propiedad por definición constitucional) de de­
rechos adqUiridos otrora sobre bienes rústicos o no que ahora se consideran 
o califican como de dominio público por determinación constitucional (art. 
132) o por una pretendida defensa de los bienes naturales, del patrimonio 
natural, etc., que pueden pasar a engrosar el patrimonio del Estado o de las 
Comunidades Autónomas a través de la creación de derechos de adquisición 
preferente (tanteo y retracto) que vienen proliferando en los últimos años 
en Leyes por las que se crean parques naturales, se propugna la reforma 
agraria o se intenta una nueva ordenación del suelo procurando, con mejor 
o peor fortuna, aminorar el avance de la especulación (Ley del Suelo, Ley 
de Reforma y valoraciones del suelo, la llamada Ley de Tasas ... ), etc., 
equivocando muchas veces la presencia de otros intereses cuya defensa 
sería más adecuada a través de esos instrumentos: interés general, defensa 
nacional, puntos estratégicos, formación de un patrimonio nacional (tam­
bién en este punto Ley de Patrimonio Histórico Artístico) que no se agota 
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en lo artificialmente incorporado al territorio, pero que no resulta de interés 
desdeñable (13) a la adecuada tutela del medio ambiente. O bienes que han 
sido y deben seguir siendo de aprovechamiento privado, pero que deben, 
desde una concepción solidaria, ser de dommio público, puesto que cual­
quier parte de la riqueza encuentra su legitimidad en la función social que 
desarrolle (montes, aguas ... ) por ser en muchos casos bienes escasos, explo­
tados abusivamente en una política de exclusión en exceso, cuando impera 
hoy el principio informador del concepto de una propiedad que no sea 
excluyente de la generalidad, sobre todo o especialmente en relación a 
ciertos bienes (con mayor razón el agua, las playas, las costas, los montes, 
los bosques, los parques, etc.) (14). 

En todas aquellas concepciones en defimtiva que pretenden superar los 
esquemas de la economía liberal en sus aspectos más perniciosos, la propie­
dad privada y a través, gracias a, o convertida en, función social tiende no 
sólo a no ser un derecho exclusivo, sino tampoco excluyente (15). Pero ade­
más se asiste a otro fenómeno cual es el de las muy diversas mutaciones del 
régimen de propiedad, también aquellas en las que se disocia la titularidad de 
los medios de producción y el ejercicio de los poderes reales que la propiedad 
implica, sobre todo en la gestión de las grandes sociedades anónimas (16), 
empresas que, por otra parte. para ser rentables dependen de la acción-inter­
vención del Gobierno, resultando, primero, una distorsión de los presupues­
tos clásicos de la libertad de mercado y, después, paradójico que muchas de 
esas grandes empresas junto con los avances tecnológicos, las innovacione~ 
para una mejor productividad, un adecuado reparto de nesgas e, incluso, el 
imperio favorecido de quien contamina paga, están originando los mayores 
desastres ecológicos y medioambientales, sin que las cotas hasta ahora pro-

(13) <<Medw amb1ente es un ábside romámco bien restaurado o un arroyo que fluye 
con aguas impolutas.,, M. ALoNso PEREZ. en Prólogo al hbro de Moreno Tru¡illo La 
protección JUrídLco-pnvada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, 
Barcelona, Bosch. 1991, pág. 16. Y más extensamente ~obre la cons1derac1ón de ambien­
te o hábitat también lo creado por el hombre, el arte, los monumentos que nos rodean 
y que se detenoran por la salvaje acción de los desaprensivos. por los humos o ru1dos 
excesivos, etc.; ver su ponencia «La lucha contra las inm1siones molestas y nocivas: 
Espenal cons1deración de los medios ¡urídico-c1v1les (en defensa de los consurmdores 
de medio ambiente de salud y bienestar). 

(14) PEREZ LuÑo, qu1en cons1dera que en la actualidad el derecho de propiedad ha 
de verse como derecho fundamental a no ser exclu1do del bienestar económ1co alcan­
zado por la sociedad en su con¡unto, <<Artículo 33 de la Constitución: Prop1edad privada 
y herenc1a••, en Comentanos a la ConstLtucLÓII esp01iola. t III. dmgidos por Osear 
Alzaga, Madnd. Edersa, 1983, pág 389, en base a las 1deas de MAc PHERSON, <<Liberai­
Democracy and Property», en Property, Oxford, 1978, págs. 20-207. 

(15) A. M. SANDULLI, <<Prof1l1 costltUZionali dclla propneta pnvata». RTDPC. 1972, 
1, pág. 465 

(16) PÉREZ LuÑo, <<Propwdad pnvada y herencia ... », cll .. pág 3YO. 
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puestas sean ni siquiera aceptables. De este modo, propiedad, libertad de 
empresa, desarrollo económico y medio ambiente pugnan cada vez más en 
una dificultosa disociación de sus fronteras y una más difícil catalogación de 
prioridades a la vista de los textos constitucionales. El Tribunal Constitucio­
nal español tiene declarado que así como la protección a la propiedad privada 
y a la empresa no tiene que ir en contra de la función social, igualmente ha 
reconocido en ciertos casos cómo no puede frenarse el progreso económico 
por el límite consagrado en el artículo 45 (17). 

En definitiva, la proptedad ha de contemplarse así como un instrumento 
de bienestar, de justicia, de progreso civil (18). Sin olvidar, no obstante, que 
eso no supone la constitución de un solo modelo, el social, en cuanto 
colectivista de la propiedad, aunque no se descarte que éste haya quedado 
también consagrado como uno de los posibles (19). Es un elemento más, por 
otro lado, de las relaciones o modelo económico que en la Constitución 
también se define. La propiedad no deja de ser privada, es más limitada en 
su expansión, serán más recortadas las facultades del propietario, pero por 
su propia definición no puede dejar de ser privada y tampoco perder su 
consideración como derecho subjetivo. 

Quizá se ha querido exaltar (20) una verdadera contaminación dogmática 
del concepto de propiedad, que cada vez se constituye más desde una pers­
pectiva errónea de la función social, sin atender a otras consideraciones que 
se hallan más en el núcleo central del propio concepto de propiedad (21), 

( 17) Ver STC de 4 de noviembre de 1982 que resuelve el recurso de mconstitucto­
nalidad 114/1982 promovido por el Presidente del Gobierno contra la Ley 12/1981, de 
24 de diciembre. del Parlamento de Cataluña sobre extracciones 

( 18) SANDULLI, op cit., pág. 466 
(19) Ver F. GALGANO. «lmagini della proprieta», RTDPC, 1982, pág. 816: El Bun­

desverfassungsgcricht en Sentencia de 1 de marzo de 1979 resuelve 29 recursos contra 
la Ley de Mitbestimmung de 4 de mayo de 1976 y establece que la cogestiÓn no viola 
el artículo 14 que garantiza en la Ley Fundamental el derecho de propiedad 

(20) Para DE LOS Mozos, hay que decir más: la expansión de la Idea de función 
social ha llevado a cabo dicha contaminación («La legislación agraria y la garantía 
constitucional de la propiedad>>, en Derecho agrario auto11ómico, Umversidad de Üvie­
do, 1991, pág. 384). 

(21) DE LOS Mozos, op. cit., pág. 385: « . el punto de referencia tomado para la 
expansión de la función social de la propiedad es equivocado; por una parte, se le da 
un significado que no tiene, salvo que se llene de un contenido ideológico, mientras que, 
por otra parte, se hace referencia a un concepto más que en el énfasis Ideológico que 
de propósito se le atribuye para que sirva de punto de referencia para el ataque de sus 
contrarios», lo que se denomina como propiedad burguesa 

No entiende por qué se pretende que como consecuencia de la función social se tenga 
que modificar el concepto de propiedad, llegando a hablarse de propiedades con olvido 
absoluto de la propia estructura interna del derecho de propiedad -pág. 386-; para él 
el artículo 33 es más garantista, mcluso replantea una repristinación del concepto liberal 
de propiedad» (por eJemplo la legislación sigue contribuyendo a la expansión de la Idea 
de función social Igual que en los años tremta o en el Régimen anterior) Se acelera este 
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pero tampoco en el de la propiedad individualista o burguesa. El propio DE 
LOS Mozos, consciente de las mutaciones sufridas por el objeto del derecho 
en debate, reconoce que ello viene a determinar la sustitución de la propiedad 
como una categoría abstracta sobre una cosa que atribuye una plenitud de 
derechos o facultades a su titular por un derecho que recae sobre «Cuerpos 
ciertos» en sentido funcional, de acuerdo con el destino que sirve no sólo a 
los intereses de su titular, sino también al interés público y social y que se 
vincula a la noción de «finca funcional» de abolengo en nuestra tradición 
jurídica; pero estas alteraciones no se operan, en cambio, sobre la estructura 
de la relación jurídica (22). Seguramente otro aspecto que ha contribuido 
para él en estos erróneos planteamientos es que la propiedad se ha transfor­
mado por expansión, pero aplicando su nombre y «modelo» a relaciones 
jurídicas que poco tienen que ver con ella (23). 

El privilegio propietario egoísta y acaparador se ve sancionado por una 
incorrecta explotación de lo «suyo» y de determinadas presunciones al 
efecto, pero no se observan métodos semejantes orientados de forma par­
ticular a la explotación industrial desmesurada e irracional que está destru­
yendo y excluyendo a generaciones no sólo de belleza y estética, sino de 
bienestar, de salud. Parece que a determinados «estatutos de propiedad» le 
alcanzan todos los límites, también los del medio ambiente que no son tan 
nuevos, y los grandes devastadores aún no han visto acotada su actuación 
por un régimen más acorde [recuérdese la lluvia ácida causada por la central 
térmica de Andorra (Teruel) sobre los pinares del maestrazgo de Castellón, 
los constantes vertidos a los ríos o costas de empresas papeleras --el 27 por 
100 del total-; doce anomalías se contabilizan al menos en las centrales 
nucleares españolas, entre ellas la fuga de agua radioactiva de la central de 
Almaraz en Cáceres; en la comarca de Almadén hay más de 12.000 tone­
ladas de residuos tóxicos; en toda España funcionan 50 centrales térmicas; 

proceso a partir de 1983 con la expropiación de Rumasa, promulgación de la Ley de Pa­
trimonio Histónco NaciOnal, Ley de Aguas, Costas. Ley de Reforma Agraria Andaluza, 
Ley de la Dehe~a Extremeña, Ley de Ordenación Urbana y purgue el Tnbunal Constitu­
CIOnal en Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, desestimando un recurso de inconstitucJO­
nalidad de Ley de Reforma Agrana Andaluza establece una doctrina en la que se acepta 
de lleno la expansión de la función social de propiedad; en ella se configura la función 
socJal como límite o «parte integrante del derecho, no como limitación límite externo a 
su definición o ejercicio>>. S1 b1en en «Modificaciones del derecho de prop1edad por 
razón de las actuaciones urbanísticas>>, ADC, 1980, pág. 562. cita 32, reconocía la posi­
bilidad de hablar hoy de propiedades, matizando, eso sí, que entiendo bien que la «dife­
renciación no depende de verdaderas categorías sistemáticas. sino de la naturaleza del 
objeto exclusivamente». 

(22) DE LOS Mozos, op. cit. págs 562-563 
(23) A su ju1cio, es el caso de la multipropiedad, peculiar derecho de uso y 

disfrute, «La formación del concepto de propiedad que acoge el Cód1go CJvii», en RCDI, 
núm. monográfico del V Centenano, 1992, pág. 643. 
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la mortalidad por cáncer en la margen izquierda del Nervión es de 271,85 
casos por 100.000 habitantes. En el resto de Euskadi desciende a 236,44 por 
100.000, etc. (24). 

De ahí que no esté de más seguir profundizando qué sentido tiene haber 
constitucionalizado el derecho de propiedad en el capítulo de derechos y 
libertades para tener la impresión, a veces, de que puede quedar casi sin 
contenido en algunas de sus manifestaciones por no alcanzarse la finalidad 
perseguida, olvidando que en cualquier caso el artículo 128 viene a reiterar 
lo que ha podido olvidarse después de tantos otros mandatos constituciona­
les y en aras a los mismos, que el medio ambiente debe informar la legis­
lación y la intervención de los poderes públicos, así como la actuación de 
los Jueces. 

Es incuestionable la erosión de la autonomía privada para abrir paso a 
un incremento en el bienestar general, orientando dicha autonomía hacia 
una ampliación pero a través de un ejercicio adecuado. Así cobra sentido 
también la protección del consumidor. Pero ese bienestar general se integra 
tanto por el progreso económico, por una política de pleno empleo, de 
máxima productividad, como por la tutela de la salud, del ambiente. 

En definitiva, DE CASTRO al referirse al Derecho civil afirmaba como lo 
importante es determinar en cada parcela concreta del Ordenamiento si es 
prevalente el principio de personalidad o el de comunidad, y este es el 
prioritario por lo que respecta a los bienes y a su tráfico. Principio de 
comunidad o de solidaridad imperante en la Constitución española de 1978. 

El terrible derecho a que aludía BECCARIA o sobre el que ha insistido 
RooOTÁ no es tal (25), aunque paradójicamente GALGANO recuerda que, sin 
embargo, las luchas internas para los Gobiernos se producen en las distintas 
reformas agrarias o donde la CEE encuentra sus más duros conflictos es en 
el terreno de la política agraria, cuando los propietarios fundarios parecía 
una clase también superada (26). Es, en todo caso, consecuencia lógica de 
la dificultad de armonizar todos los intereses en juego. 

(24) Datos que nos ofrece la prensa constantemente, por eJemplo. El País, núm 67, 
de 31 de mayo de 1992, MARRACO EsPINOS, Abogado. declara en dicho número que «el 
mayor infractor medioambiental de España es la Imsma Admimstración••. Veremos de~­
pués que esto ocurre tambtén en otros países donde la situactón actual y la inadecuación 
de los instrumentos JUrídicos o Jurisdiccionales está obligando a plantearse la cuestión 
de la responsabtlidad del Estado por los daños ambtentales en aquellos casos donde es 
dtfícii determmar el sujeto contaminante o, aun conocténdolo, cuándo ha actuado de 
acuerdo con las autorizaciones administrativas preceptivas. 

(25) Se le ha desprovisto de los rasgos de sacralidad e InVIOlabilidad e incluso se 
le despoJa de su carácter de derecho fundamental. GALGANO, op. cit., pág. 813. y RODOTA, 
Commentario del/a costliUZIOilC. Rappor11 economrcr, 11, Bologna-Roma, 1982, pág. 118. 
entre otras obras 

(26) DELGADO DE MIGUEL alude en sus reflexiones sobre el derecho de propiedad 
que la «proptedad por exce\encta es la propiedad de la tierra ... stguiendo a IRTI, y por 
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Parece pensarse que, a pesar de los avatares sufridos, la propiedad como 
institución se mantiene fuerte, quizá no tanto como derecho subjetivo (el 
TC lo con~idera repetidamente, desde su mención expresa en la S. 37/1987, 
un derecho subjetivo debilitado). No ha dejado de ser un síntoma de supe­
ración social y económica el <<apoderamiento>> de bienes, la titularidad de 
los mismos, aunque sea por otras formas. El mundo financiero se ha bene­
ficiado y se ha esforzado en su creatividad buscando instrumentos alterna­
tivos para alcanzar más cómodamente y por distintas causas y finalidades 
la ansiada proptedad de bienes costosos o alternativas en forma de <<suce­
dáneO>> (27). 

La eclosión de una preocupación generalizada por el medio ambtente, 
a diferencia de la propiedad, sobre todo desde el plano jurídico suele apre­
ciarse como reciente (la preocupación doctrinal más acusada se contempla 
en los últimos años); y esa afirmación es medianamente cierta si para ello 
atendemos a la preocupación doctrinal en el ámbito jurídico español. Tam­
bién si lo medimos por el número e importancia de las normas que lo 
mencionan expresamente, y más aún si lo deducimos por las jornadas de 
estudio, la fecha de nacimiento de Seminarios u asociaciones al efecto. 

No es así si lo inferimos de preocupaciones seguramente más parciales, 
adecuadas al momento social y político que las preside, pero no por ello 
menos trascendentes, útiles y auténticas precursoras de la realidad presente. 

Tradicional resulta hablar ya de la teoría de los actos de emulación y 
del tratamiento a través del abuso del derecho como principio general o 
límite a los derechos subjetivos (también al de proptedad), las inmisiones, 
las relaciones de vecindad, el tratamiento de las obligaciones de los propie­
tarios de pisos en régimen de propiedad horizontal por limitarnos a materias 
en el ámbito del Derecho civil y no extendernos a otras previsiones más o 
menos eficaces o más o menos olvidadas -ese sea, quizá, el mayor pro­
blema hasta el presente- en el orden administrativo (ordenanzas mumct­
pales respecto a basuras, ruidos, construcción e insonorización ... ), o la re-

tanto no la propiedad según los cánones del Code Napoleón, smo una propiedad activa 
<davoratnce», puesto que se ha modificado el eJe de los Intereses y los cnteno~ Ideo­
lógicos de las normas con~titucionales (Da/ Dinllo cll'lle al Dtrillo ag"rano, Giufré. 
M Iiano, 1962). 

(27) <<En relación con el derecho de propiedad ... , en la realidad social actual se han 
determmado -y se siguen constantemente configurando- nuevas ordenaciones o aco­
modaciones de intereses que implican la identificación como bienes JUrídicos de nuevas 
entidades que reclaman su exacta calificación en orden a la exigencia de una tutela 
jurídica apropiada», señala la profesora HERRERO GARCÍA al estudiar la llamada <<multi­
propiedad», en La multtproptedad, Madnd, La Ley, 1989, pág 111, aun discutida ~u 
naturaleza jurídica, la fmalidad de <<financiación>> de acceso a bienes de equipamiento. 
entre otros. que envuelve a los contratos de leasmg mobiliano e inmobiliano, tal y como 
la doctrina y la parcial legislaciÓn al respecto deducen, en general Sirven, en parte, de 
ejemplos adiciOnales 
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glamentación de actividades peligrosas, molestas o insalubres; la normativa 
que ha integrado los fundamentos del Derecho agrario o leyes sobre energía 
nuclear, responsabilidad por vertidos, productos, etc. 

¿En qué basar o fundamentar el razonamiento último de estas limitacio­
nes jurídicas sino en la búsqueda de relaciones en sociedad y en vecindad 
concordes, respetuosas con los derechos ajenos, con la calidad de vida, con 
la intimidad de las personas en hábitat ocupado? 

Podemos hablar de dispersión, de insuficiencia, de descoordinación o de 
parcialmente caducas y trasnochadas. 

ALONSO PÉREZ, desde sus magníficos trabajos sobre las relaciones de 
vecindad o los más actuales sobre el Código Civil y su contenido agrario, 
ecológico o el estudio recientísimo y_ todavía inédito sobre las inmisiones, 
no ha dejado de trabajar sobre y en pro del hábitat humano (o al menos 
sobre una parte). ¿No es esto también Derecho ambiental? 

No sé si referirse a medio ambiente es reiterativo, pero desde luego 
es erróneo identificarlo sólo con campo; también es ciudad, con costas; tam­
bién es agua en general y vertidos, no sólo animales, parajes natura­
les, aguas subterráneas, montes, reservas, etc.; también territorio, urbanismo, 
vivienda, planeamiento, especulación, ruidos, urbanizaciones privadas, acti­
vidades molestas, olores, fábricas, contaminación, tráfico, ataques a parques 
y jardmes (por particulares y por decisiones públicas). En definitiva, todo 
aquello que permite acompañar la vida del hombre de muy distintas formas 
y que no debe agostarse con cada generación que explota y usa de ellas. Si 
bien ha de convivir con progreso y evolución. Precisamente aquí reside la 
auténtica dificultad en conciliar distintos intereses, no todos son comporta­
mientos objetivamente ilícitos, abusivos o antisociales (ver ce, art. 7), sino 
que también el ejercicio de otros derechos reconocidos y tutelados por la 
Constitución puede originar, y lo hace de hecho, graves perturbaciones per­
judiciales al hábitat, y directa o indirectamente a la persona (28). 

¿Esto que hemos intentado dibujar permite hablar de un derecho del 
medio ambiente? Difícilmente, si tenemos en cuenta que es complejo aco­
tar, mucho menos enumerar lo que determina, alcanza o afecta al medio 
ambiente. RocA JuAN ha señalado muy acertadamente (29) que el ambiente 

(28) RocA JuAN recuerda las previsiones en el año 65 de JASPERS: <da realización 
técnica llegó a un punto en el que la autoamquilación del hombre entra en el horizonte 
de lo posible» (<<Sobre el deber general de respeto a la persona>>, ADC, 1986, pág 763), 
y se queja de que a pesar de esas advertencias pocos esfuerzos haya realizado la doctrina 
tendentes a la protecciÓn de la persona en su totalidad de las repercusiones negativas 
de la técnica) ALONSO PÉREZ, en <<Las relaciones de vecindad», ADC, 1983, nota 79, 
págs. 394-395, al contemplar los valores constitucionales considera que abogan más 
éstos por la tranquilidad y la salud de la persona que por las exigencias seductoras de 
la mdustriahzación. 

(29) RocA JUAN. op. cit., pág~ 764-765 
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es «un bien indefinido, complejo e integrado de muchísimos factores ... 
acaso podría comprender cuantos recursos existen en el planeta -y quién 
sabe fuera de él-, pero que se influencian recíprocamente constituyendo un 
sistema en equilibrio», o <<no parece fácil una concepción unitaria del 
ambiente como objeto protegible, al menos en sentido jurídico. Porque el 
ambiente, en cuanto circunda y condiciona la vida de la persona, comprende 
intereses variadísimos que exigen muy dispares formas de protección jurí­
dica>>; en incomparable expresión lo identifica ALoNso PÉREZ como <<objeto 
de la eterna possessio» (30). 

Excede a ello y las soluciones jurídicas no tienen muchas veces nada de 
peculiar (31), salvo la finalidad, ni pueden aislarse de otras cuestiones 
estrechamente unidas a ella por propia esencia. Sí puede hablarse de pro­
tección del medio ambiente (32); y concretándose en lo que más acotada-

(30) ALONSO PÉREZ, Prólogo ... cit, pág 15. Al m1smo tiempo y completando la 
definic1ón que del medio amb1ente hace MoRENO TRUJILLO (op c/1, pág 47) como «un 
conjunto equilibrado de componentes naturales que conforman una determmada zona en 
un determmado momento. que representa el sustrato físico de la actividad de todo ser 
v1vo y es susceptible de modif1cación por la acc1ón humana>>, señala que el medio am­
biente es también lo que el hombre hace del mismo positiVO y negat1vo. «El ser humano 
es parte del med10 ambiente, pero es también su curador y por la misma razón su agente, 
el agente capaz de transformarlo en buena medida» (v1d. Ponencw .... Cit.. pág. 76) 

(31) R. MARTIN MATEO. Elementos del derecho ambiental, Sistema. noviembre 
1991, págs. 40-41. «Al perfilar un concepto de Derecho ambiental debemos distinguir 
entre sus pnnc1p10S aglutmadores y lo~ mstrumentos puestos al serviCIO de sus obJCIJvos 
Las técmcas mstrumentales maneJadas, aunque con modulaciones, pertenecen al acervo 
general del Derecho, y así el empleo de la coacción, del estímulo, t1ene un común 
denominador con otros sectores ordinamentales. Sólo son determmados caracteres espe­
cíficOs los que JUStifican la consideración sustantiva de este Derecho». D1chos caracteres 
los resume más tarde en: su~tratum ecológiCo, espacwl!dad smgular, énfasis prevenllvo, 
componente técnico·reglado, vocación red1stnbutiva, pnmacía de los mterese~ colecll­
vos (págs. 42-45). 

(32) S1 bien con la dificultad ~abiamente planteada de tratar de reducir concepto 
tan amplio a una realidad matenal y. es más. a un obJeto JurÍdico; de ahí que se haya 
abogado por las normas sectonales. GJANNINI, «Amb1ente Saggw sui d1vers1 suoi aspett1 
giundici», Riv. Tnm Dir Pub, 1973. l. pág. 22. MARTÍN MATEO, en camh10, aboga más 
por una concepc1ón unitaria. reconociendo que hasta ahora en los dJstm!Os Ordenamien­
tos lo que han ex1stido son precisamente normas sectonales, pero que el Derecho am­
biental es más que eso, si b1en prec1sa de una delim1tación más estncta del concepto del 
med10 ambiente que perm1ta perfilar el campo de esta disciplma. «superando tanto las 
aproximaciones genéncas y meramente programáticas como las parcelaciOnes mconexas 
a que ha dado lugar el arra,tre de una legislaciÓn precedente que aisladamente se 
preocupaba de la higiene, del urden público, del régimen sanitario de las aguas ... », v1d. 
especialmente pág 34. 

S. PATTI, La tutela uv!le de/l'amb1ente, Padova. 1979. pág. 4. se ha lamentado 
tamb1én de que no ~e haya afrontado el problema de la tutela del ambiente en términos 
generales. 

Vid sobre las distintas concepciones e intentos de defmir el ambiente y los elemen­
tos conf1guradores de su derecho E. MORENO TRUJILLO, La protección juríd1co-pnvada 
del med1o ambiente y la responsabilidad por su deterwro, Barcelona, J M Bosch, 1991. 
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mente se han considerado bienes ambtentales, se han ido delimitando sobre 
la base de valorar y tomar en consideración su utilidad creando una exi­
gencia de conservactón para que se mantenga el modo de ser de los des­
tinatarios del disfrute como personas humanas, de medidas, acc10nes ... 
encaminadas a ello; pero me cuesta pensar en un Derecho del medio am­
biente en la actualidad, aunque seguramente sea deseable para intentar 
superar las carencias de los tratamientos secioriales, y me cuesta hablar del 
naciente fenómeno de estudio del Derecho del medio ambiente. O Derecho 
del medio ambiente es toda aquella normativa que respeta y preserva, que 
tiene como criterio informador o como límite el medio ambiente, o entra­
mos en una compleja delimitación y enumeración que provoca la parciali­
dad, la diversificación e, incluso, la disminución de eficacia. 

Mucho ha sido el escepticismo de los juristas en general, y de los 
civilistas e ius privatistas en particular (33), a que normas o instrumen­
tos de Derecho privado sirvan correctamente a la prevención del daño a 
las personas o a las cosas; incluso más allá de estas afirmaciones se ha 
dicho con razón que mal puede el Ordenamiento jurídico restablecer el 
equilibrio ambiental roto, que sólo podría hacerse desde una correcta y 
profunda formación desde la infancia y, por tanto, desde distintos compor­
tamientos individuales y en colectividad; siendo esto todavía una utopía, el 
Derecho ha de tener una función coercittva, esencial sólo si las sanciones 

especialmente en el capítulo II, «El medio ambiente como objeto o bien JUrídico pro­
tegido». págs. 31 y s1gs. 

(33) Alude a ello J. RocA luAN, <<Sobre el deber general de respeto a la persona 
(Derecho civil y medio ambiente)», ADC, 1986, págs 763-764; M ALONSO PEREZ, <<Pró­
logo al libro de Moreno Trujillo»· La protección JUrídico-privada del medw ambiente 
y la responsabihdad por ~~~ detertoro, págs. 9. 12-13. y en <<Comentano a la Sentencia 
del Tribunal Constitucional de 3 de diciembre de 1987», en Cuademos C1v11a~ de 
Jun~prudencw Clvd, ~~ptiembre-diciembre 1987, pág~ 5261 y s1gs; F. DI GIOVi\NNI, 
Strumenti pnvatis11c1 e tutela del' «WilbiCIIte», Padova, Ceda m, 1982, pág 11, ver tam­
bién MORENO TRUJILLO, op. Cll., p;ígs. 26 y sigs ; MARTÍN MATEO, op el/., pág 24. <<El 
Derecho ambiental es fundamentalmente público ... >>, y págs. 26-31, aunque en pág 45 
señala que <<el carácter fundamentalmente público del Derecho ambiental no excluye sm 
embargo el concurso del Ordenamiento privado» CoNDE-I'UMPIDO TouRON, al hacer 
públicas las conclusiones de las <domadas sobre el Medio Ambiente», organizadas por 
el ConseJO General del Poder Judicial en octubre de 1988, declaraba que <<Se con~tata 

la insuficienCia del Derecho privado para ofrecer plena ~atisfacción a la solución de 
conflicto~ de naturaleza colectiva, como es el problema de la responsabilidad civil por 
daños causados al medio ambiente, donde a menudo es difícil Identificar a víctimas y 
agresores>>, Poder Jud1cial, núm especial IV, pág. 8; y ALBIEZ DOllRMi\NN señala cómo 
en lo referente a medio ambiente <<puede resultar un tanto engañoso un enfoque exclu­
sivamente ius privallsW, pero también es cierto que algunas cuestiones medioambien­
tales pueden ser resueltas acudiendo a mstitucioncs tradiciOnalmente pertenecieiJtcs al 
ámbito del Derecho privado .. , sin ignorar que en la actualidad su contenido está muy 
matizado por el Derecho público .. , "La protección al medio ambiente o el derecho a 
contaminar», ADC, 1990. págs 1228-1229 
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son eficaces, adecuadas al daño ocasionado y ejecutables sin demora (34). 
Mucho más limitada es, en verdad, la eficacia que el Derecho alcanza en 
la prevención de esos desastres ecológicos, aunque ha de ser su objetivo 
primordial. En el ámbito privado la función social de la propiedad, el abuso 
del derecho y las relaciones de vecindad junto a la responsabilidad civil, 
más las primeras que la última, pueden ser y han sido instrumentos, <<gran­
des valladares>>, para defender el ambiente de las agresiones del hom­
bre (35). Véase sin ir más lejos la línea jurisprudencia! a través de Senten­
cias del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1913, 14 de mayo de 1963, 
4 y 22 de diciembre de 1972, 12 de diciembre de 1980, 17 de marzo de 
1981, 14 de julio de 1982 ó 3 de diciembre de 1987 sobre inmisiones, 
distmguiendo entre la esfera de actuación del Derecho público y el Derecho 
pnvado aunque coexistan como dos aspectos de una misma realidad. Así 
se sostiene que el interés público de una industria no contradice la obliga­
ción de proceder a todas las instalaciones precisas para eliminar inmisiones 
(S. 12-XII-1980) y que no cabe escudarse en que la empresa haya observado 
escrupulosamente las normas generales, locales o autonómicas sobre preser­
vación del medio ambiente, o en que el establecimiento y emplazamiento 
de esa empresa pasó por el oportuno expediente administrativo y encuentra 
razón de ser en exigencias de servicio público (S. 3-XII-1987) (36). 

Sí es cierto, en cambio, que muchos fenómenos de deterioro del clima 
de los bosques, contaminación, han propiciado una mayor conciencia social. 
que se plasma incluso en los textos constitucionales como el nuestro de 
1978 (art. 45) y que resueltas o encaminadas otras prioritarias preocupacio­
nes políticas, toman éstas el lugar que se merecía y parecen irrumpir como 
únicas y completamente ex novo, cuando a veces el estudio detenido de las 
soluciones y sus resultados son demostrativos de poca variación real. 

Se trata de dar un énfasis especial, quizá mayor por el secular olvido de 
que la preservación del ambiente también es un bien y auténtico patrimonio 
de la humanidad. Muchas de estas cuestiones han sido consideradas parte 
integrante, por ejemplo, del Derecho agrario al que antes de haberse asen­
tado como tal disciplina se desmembra en la que aparece como algo dia­
metralmente distinto el Derecho del medio ambiente que tiende gracias 
al impulso de distintas aportaciones doctrinales y legislativas (37) a conver-

(34) ALONSO PÉREZ, op. el/, págs. 12. 15-16. 
(35) ALONSO PEREZ, op. el/, pág. 14. 
(36) ALONSO PÉREZ, «Comentano a la STS de 3 de diCiembre de 1987», Cuadernos 

Civllas de Jurisprudencta Civil, 1988. págs 5264-5265. 
(37) Código Ambiental de Suec1a, 1969: Control of Pollut10n Act de 1974 en 

Inglaterra; Ley de Bases del Ambiente de Portugal de 1987, Ley de Medio Ambiente de 
Brasil de 1981, alterada por Ley de 24 de JUlio de 1985 y por la Constitución de 1988: 
ver al respecto MARTÍN MATEO, op c1t. loe cll. 
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tirse o evolucionar hacia una nueva rama o disciplina jurídica; en otro 
sentido, muchas de las denominadas propiedades especiales (montes, aguas, 
minas) integran otra parcela de lo que hoy se acota como contenido del 
Derecho ambiental. Si bien pueden distinguirse en función del énfasis que 
se ponga en la defensa de unos u otros intereses o bien proceder a su 
integración o interpretación integrada, como ha hecho, entre otros, DELGADO 
DE MIGUEL (38). 

Debería probablemente dedicarse todo el esfuerzo a la búsqueda de 
soluciones verdaderamente eficaces, ya que resulta probado que <<no hay 
más remedio que acudir al Derecho para constreñir y sancionar a quienes 
degradan o aniquilan el entorno vital en que estamos inmersos» (39); y 
CoNDE-PUMPIDO (40) afirma más: <<que las sanciones penales cumplen en la 
protección del medio ambiente una doble función preventiva -por la 
mayor eficacia disuasoria que tienen las sanciones penales en un campo en 
el que las multas administrativas son generalmente integradas en los cos­
tos- y sancionadora, si bien, conforme el principio de intervención mínima 
de la actuación primittva del Estado, deben reservarse para aquellas conduc­
tas más graves>>. Mostrando, una vez más, que no es bastante para una 
protección plena del ambiente con la «intervención>> desde alguna de las 
ramas del Ordenamiento jurídico. 

Ill. EL ARTICULO 7 DEL CODIGO CIVIL, EL DERECHO 
DE PROPIEDAD Y LA EFICACiA DEL DERECHO PUBLICO 
EN LA PROTECCION DEL AMBIENTE 

Debemos cuestionamos si la defensa del <<medio ambiente>> no debe 
nacer también o primordialmente de la tutela del que podríamos llamar el 
ambiente individual, es decir, no sólo reclamar grandes medidas o grandes 

(38) J F DELGADO DE MIGUEL, quien recientemente ha editado una magnífica mo­
nografía mamfestac1ón pública de su tesis doctoral Derecho agrano ambiental Propie· 
dad y ecología, Pamplona, Aranzadi, 1992. especial mterés por sus planteamientos en 
relación al tema que nos ocupa. propiedad y ecología, medio amb1ente, func1ón soc1al 
de la propiedad, ver el capítulo 11, págs 59 y s1gs. ; 

(39) Vid. «Prólogo .. », cit., pág 12 
(40) Como «portavoz, de los congres1stas (v1d. Poder Jud1etal, núm especial IV, 

pág. 9). O a A. VERCHER NOGUCRA a af1rmar categóncamente que <da protección penal del 
medio ambiente obedece a razones de realismo y eficacia», en «Consejo de Europa y 
Protección penal del medio ambiente», La Ley, núm. 2733, 30 abril 1991, pág. l. En la 
actualidad, no obstante, se demuestra la insuficiencia del artículo 34 7 bis del Código 
Penal y se t1endc a ampliar en las reformas del Códtgo la protección del medio ambtcnte 
Vid. sobre «El delito ecológico» ponencta de E. BELTRAN BALLESfER en las ya cita­
das <domadas del Poder Judicial», págs. 91 y sigs, y especialmente sus conclusiOnes en 
pág. 107 



ESTUDIOS 959 

remedios y por parte de los que consideramos los <<depredadores» o «devas­
tadores>> por excelencia (que no se puede abandonar en ningún caso). Eso 
permitiría, aunque lentamente a largo plazo, una adecuada respuesta a los 
problemas desde la base; st así se hubiera hecho tiempo atrás, hoy no sería 
necesaria la protección de espacios naturales a través de la creación de 
reservas, de parques, que no es sino la forma de crear cotos de naturaleza 
en <<burbuja>>. El ambiente <<general» no puede existir en condiciones ópti­
mas sin la defensa del más cercano. El ambiente es una cuestión de la 
colectividad y de solidaridad, pero también del individuo de lo individual, 
que no individualista. 

Intentamos concitar aquí, como en otro momento indicara ALONSO PÉ­
REZ, una de esas grandes categorías que germinaron en el seno del Derecho 
civil para velar por los intereses generales de la sociedad o por los legítimos 
intereses de la persona frente la individualismo egoísta de los particulares 
de la función social, que coloca dicho profesor junto con las relaciones de 
vecindad, el abuso del derecho y la responsabilidad civil. No se trata tanto 
de ver y convencer de que hay instrumentos privados útiles muy elaborados, 
aunque no sean perfectos, que permiten tutelar algunos aspectos medioam­
bientales en el Derecho pnvado, cuanto desde ellos intentar dilucidar si en 
otras grandes declaraciones o en la adopción reiterativa de medidas propias 
de Derecho público o en las que se trasluce un constante intervencionismo 
estatal hay efectividad o sirven dogmáticamente a las grandes ideas, pero 
dan salida a otros intereses quizá muy legítimos, pero no los que precisarían 
de tan extremados remedios. 

La Exposición de Motivos de la Ley catalana 13/1990, de 9 de julio, de 
la acción negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad ha 
puesto de nuevo el énfasis en las relaciones de vecindad o, lo que es igual, 
en aquellos instrumentos válidos para el correcto discurrir de las relaciones 
entre particulares no sólo respecto a la titularidad de los bienes, sino en el 
ejercicio de facultades y derechos en relación al goce y disfrute de los 
mismos, medidas contra las inmisiones de un particular en la esfera de otro 
particular; y se declara claramente que se establece un régimen de derecho 
privado de tutela del particular, además de la que pueda tener dentro del 
Derecho público y en la que de forma novedosa, como resalta ALONSO PÉ­
REZ (41), se utiliza la acción negatoria para combatir eficaz y rápidamente 
esas inmisiones. Si bien en esta Ley se mantienen aspectos negativos (ver 
art. 3, núms. 3 y 5 especialmente) que revelan una excesiva preocupación 
por la libertad de ejercicio del dominio y donde se presume que el ejercicio 

( 41) M. ALONSO PÉREZ, «La lucha contra las InmiSiones molestas y nocivas: Espe­
cial consideración de los medios ¡urídico-civilcs. En defensa de los consumidores de 
medio ambiente, de salud y de bienestar . », Cit., págs. 9-13 
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normal de un derecho puede comportar perjuicios sustanciales a otro, lo 
cual, a mi modo de ver, difícilmente puede entroncar con el contenido 
esencial de propiedad delimitado por la función social del artículo 33.2 del 
la CE. El antiguo concepto de tolerancia no sirve en relación con los valores 
constitucionales, en este caso el artículo 45, en relación con el artículo 33.2 
de la Constitución española. Y en último extremo, si se utiliza como criterio 
conciliador de intereses defendibles, no puede ser el que permanece latente 
en la filosofía de estos artículos, frontalmente contrarios al principio infor­
mador o al límite de la defensa de la calidad de vida, de la salud y del 
ambiente. 

No son cosas radicalmente distintas de las que hablamos la normativa 
en pro del medio ambiente y la doctrina de las inmisiones, aunque sí con 
diferente ámbito de actuación, sin duda complementario. Son esta últimas 
medidas más próximas a la solución del conflicto, determinando límites en 
el ejercicio de los derechos, necesariamente inspirados en el respeto a los 
derechos subjetivos y que están a favor de la propiedad u otros derechos 
reales, pero también del hábitat, de la concordia y de la tutela, incluso, de 
la salud. 

¿Qué sentido tiene una defensa de la propiedad privada a ultranza en 
contra del hábitat en el que se enclava? ¿Qué sentido aceptar de buen grado 
una regulacion sobre inmisiones y afirmar a renglón seguido que la idea de 
propiedad en el Código Civil (puesto que ha de definirse necesariamente a 
la luz del art. 3 CC y el art. 33 CE) no se concilia con las exigencias de 
los artículos 33.2 y 45 de la Constitución? Si se admiten las restricciones 
correctamente configuradas en relación a privados, cómo no en aras de la 
colectividad o de la sociedad, que revierte además en interés del propio 
individuo. ¿A quién le interesa vivir en un hábitat deteriorado y en el que 
no sirve la marcha atrás si el dinero no puede ofrecerle otro cuando se 
aniquile por completo? 

Creo que el problema reside en un falta de enfoque correcto y de malos 
entendidos políticos y jurídicos. Se producen recortes en la legislación 
actual, si no se quieren llamar limitaciones, en las facultades de determi­
nados propietarios en aras del medio ambiente, cuando no son mstrumentos 
que consiguen directamente esa tutela, y con gran dificultad, indirectamen­
te, y, sin embargo, se desaprovecha la ocasión de seguir en la larga trayec­
toria de elaboración de las inmisiones teniendo en cuenta otros intereses que 
no sean los de ampliar al máximo las facultades del propietario en su fundo, 
sobre todo si su actividad productiva origina ruidos, humos, olores, etc., que 
molestan a los vecinos y contribuyen a la contaminación ambiental. Vere­
mos una consecuencia clara de la aplicación de una Ley como ésta, la 
alemana, de la que seguramente se ha tomado el nuevo texto de la catalana, 
y su incidencia en el debate actual de la tutela ambiental. 
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La legislación en materias de carácter ambiental se ha incrementado 
desde 1975 en gran medida (42). 

(42) Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de protección del ambiente atmosfénco, 
desarrollada por el Decreto 83311975, de 6 de febrero, y modificada parcialmente por 
el Real Decreto 1613!1985, de 1 de agosto, y por el Real Decreto 717/1987, de 27 de 
mayo; Orden de 18 de octubre de 1976 de prevención y corrección de la contammactón 
atmosfénca de ongen industrial, Decreto 3025/1974, de 9 de agosto, sobre limitactón de 
la contaminación atmosférica productda por los vehículos automóviles, Ley de EspaciO~ 
Naturales Protegidos de 2 de mayo de 1975 (hoy derogada por Ley de 1989), Orden de 
26 de mayo de 1976 sobre prevenctón de la contaminactón marina por vertidos desde 
buques y aeronaves, Ley 21/1977, de 1 de abrtl, sobre apltcación de sanciones en los 
casos de contaminación manna por vertidos desde buques y aeronaves: Real Decreto 
1346/1976, de 9 de abnl, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre 
Régtmen del Suelo y Ordenación Urbana; Decreto 2204/1975. de 23 de agosto, y Real 
Decreto 667/1987, de 30 de abnl, sobre caltdades y condiciones de empleo de combus­
tibles y carburantes: Real Decreto 2994/1982, de 15 de octubre, sobre la restauración 
del espacio natural afectado por actividades mmeras, Real Decreto 1116/1984, de 9 de 
mayo. sobre restauración del espacto natural afectado por las explotaciones de carbón 
a ciclo abtcrto y el aprovechamiento racional de estos recurso~ cnergéttcos, Real Decreto 
2519/1982. de 12 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento sobre Protecctón 
Sanitaria contra Radiaciones lonizantcs, Ley 16/1985, de 25 de JUnto, de patnmonio 
histónco artísttco; Ley 29/1985. de 2 de agosto, de Aguas; Real Decreto 849/1986, de 
11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de Dommto Públtco Hidráultco, Real 
Decreto 2216/1985. de 23 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre 
Declaración de Sustanctas Nuevas y Clasiftcación, Envasado y Ettquetado de Sustanctas 
Peligrosas, Real Decreto legislativo 1302/198ó. de 28 de junto. de evaluación del Im­
pacto ambiental. y Real Decreto 1131/1988. de 30 de septiembre, por el que ~e aprueba 
su Reglamento de E¡ecución, Ley 22!1988, de 28 de juho, de Costa~, Real Decreto 1471/ 
1989. de 1 de dtctembre, por el que se aprueba el Reglamento general para el desarrollo 
y ejecución de la Ley 22/!988, Real Decreto de 10 de marzo. por el que se establece 
la normativa general sobre vcrttdos de sustanctas peligrosas desde tterra al mar; Reale~ 
Decretos 1095 y 1118 de 1989 por los que se declaran las espectes objeto de caza y 
pesca, y Real Decreto 439/1990, de 30 de marzo. por el que se regula el Catálogo 
Nacional de Especies Amenazadas; Real Decreto 138/1989, de 27 de enero. por el que 
se aprueba el Reglamento sobre PerturbaciOnes Radioeléctricas e Interferencias; Ley de 
Conservactón de los Espactos Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres de 27 de marzo 
de 1989; Real Decreto 199/1990 por el que se crea la Secretaría General del MediO 
Ambtente en el Mintsterio de Obras Públtcas y Urbantsmo 

Y en la~ distinta~ Comunidades Autónomas. 
Ley de 9 de enero de 1984 que declara «reserva tntcgraJ, la laguna de Fuente de 

Piedra, de Andalucía; Ley de Creación de la Agencia de Medio Ambiente de Andalucía 
de !2 de JUnio de 1984, Ley de 19 de octubre de 1984 que declara «paraje natural de 
interés naciOnal las marismas del Odie! y «reservas Integrales» la mansma del Burro y 
la isla de Enmedio; Ley de 19 de octubre de 1984 que declara «reserva integral» una 
sene de zonas húmedas del sur de Córdoba; Decreto 204/1984. de 17 de juho, por el 
que se acuerda la formación del Plan Director Territonal de CoordinaCión del Entorno 
de Doñana; Ley de lnventarto de Espacios Naturales Protegidos de Andalucía y por la 
que se establecen medidas adiCionales para su protecctón de 18 de julto de 1989. 
Decreto de creación de las Juntas Rectoras de los Parques Naturales declarados en la Lev 
2!1989, se establece el régtmen JUrídico de las mismas y se ftpn las líneas bástcas de 
los planes rectores de uso y gestión para los parques naturales de 30 de febrero de 1990, 
desarrollo reglamentario de la antenor; Ley 2/1988, de 10 de ¡unto, por la que se declara 
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Esta copiosa enumerac10n que vemos en cita en modo alguno pretende 
ser exhaustiva (43); trata de mostrar la multiplicidad de disposiciones de 
variado rango, alcance territorial y multiplicidad de categorías creadas en 
la catalogación de espacios protegidos y la preocupación general de las 
Administraciones públicas, Central y Autonómica por responder al mandato 
constitucional del artículo 45. La dispersión también es evidente y la espe­
rada Ley ambiental ha sido sustituida por normas sectoriales. 

El Preámbulo del Decreto de 1986 de evaluación del impacto ambiental, 
una de las formas en las que el carácter preventivo es el fundamento y la 
finalidad, por lo que creemos merece la pena destacar, además de por 
entroncar o proceder directamente con las directrices comunitarias, declara 
que esta técnica es generalizada en todos los países industrializados, reco­
mendada de forma especial por los organismos internacionales como el 
instrumento más adecuado para la preservación de los recursos naturales y 
la defensa del medio ambiente hasta dotarla en la CEE de regulación es­
pecífica en la Directiva 85/377 CEE de 27 de junio de 1985. Esta técnica 
introduce la variable ambiental en la toma de decisiones sobre los proyectos 
con incidencia importante en el medio ambiente; <<Se ha venido manifestan­
do como la forma más eficaz para evitar los atentados a la naturaleza, 
proporcionando una mayor fiabilidad y confianza a las decisiones que deban 

el Parque Nacional de Somiedo; Ley 1/1984, de 14 de marzo. de ordenación y protección 
de áreas naturales de interés especial de las islas Baleares; Ley 3/1985, de 29 de julto, 
de medidas urgentes en materia de urbanismo y protecc1ón a la naturaleza de Canarias; 
Ley 12/1987, de 19 de JUnio, de declaración de es pactOs naturales de Cananas; Ley 12/ 
1981 por la que se establecen normas adicionales de protccc1ón de los espacios de 
espec1al interés natural afectados por actividades extractivas de Cataluña. Ley de 3 de 
marzo de 1982, de Cataluña, que declara «Parque Natural de Interés Nacional>> la zona 
volcántca de la Garrotxa, desarrollada por el Decreto 113/1983, de 12 de abril: Ley de 
6 de mayo de 1982 que declara como paraje natural de interés nacional el macizo de 
Pedraforca de la comarca del Berguedá; Ley de 20 de octubre de 1983 que declaró 
reservas mtegrales de interés zoológ1co y botántco los Aiguamolls de l'Empordá; Ley 
12/1985, de 13 de junio, de espacios naturales de Cataluña; Ley 7/1988, de 30 de marzo, 
por la que se reclas1f1có el Parque Nacwnal Aigues Tortes y Lago de Santo Maurici. Ley 
l/1959, de 23 de enero, del Parque Regional de la cuenca alta del Manzanares, de 
Madnd: Ley 3/1987. de 23 de abnl, de protecc1ón y armomzac1ón de usos del mar 
Menor, de Murcia, Ley Foral 6/1987, de 10 de abril, de normas urbanísticas regionales 
para protecciÓn y uso del terntono en Navarra, Ley 5/1988, de 24 de JUnio, por la que 
se regulan los parajes naturales de la Comuntdad valenc1ana, Ley 5!1989, de 6 de julto, 
de protección y ordenac1ón de la reserva de la biosfera de Urdabat. 

(43) Para un conocimiento de la normativa en matena de medio ambiente, tanto 
internacional como estatal o autonómico, consultar, entre otros. C. ALVAREZ BAOUERIZO, 
Derecho ambtental Manual prácttco, Madrid, Pcntahlon eds., 1990, págs. 227 y s1gs: 
v1d. también A. LóPEZ TARACENA, «Las evaluaciones del 1mpacto ambiental», Boletín de 
lnformactón del Ministcrw de Justicia, núm. 1627, febrero de 1992, págs. 1065-1071, 
así como las distintas recoptlaciones que se realtzan por las edttoras de textos legales: 
por ejemplo, Lcgtslactón sobre medio ambtcnte, Madrid, Cív1tas, 1991. 
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adoptarse al poder elegir entre las diferentes alternativas posibles aquella 
que mejor salvaguarde los intereses generales desde una perspectiva global 
e integrada y teniendo en cuenta todos los efectos derivados de la actividad 
proyectada>>. Este Decreto legislativo viene a ofrecer una regulación unita­
ria de lo que en España parcialmente y de forma fragmentaria se había 
realizado (44); responde también a lo preceptuado en la Ley de Aguas 
partiendo de la antes citada Directiva comunitaria. Puede ser este uno de los 
instrumentos de mayor y más eficaz alcance si se siguen con rigor las 
determinaciones y requisitos en el Decreto contenidos y, además, con ese 
carácter preventivo que tan difícil es de conseguir en esta materia y que 
tanto se echa en falta a la hora de poder actuar el artículo 45.2 de la 
Constitución española. <<Los poderes públicos velarán por la utilización 
racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la 
calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose en 
la indispensable solidaridad colectiva». Y viniendo a engrosar el catálogo 
de normas que establecerán las sanciones admmistrativas previstas en el 
párrafo tercero, junto a las sanciones procesales o la reparación del daño por 
la vía civil en esa triple vía de tutela reconocida en la Constitución. 

El citado Decreto desde su carácter de legislación básica permite a las 
Comunidades Autónomas con dicha competencia un desarrollo adicional del 
mismo y somete, en líneas generales, a dicha evaluación a todos los pro­
yectos privados o públicos consistentes en la realización de obras, instala­
ciones o cualquier otra actividad de las que enumera; esto es, refinerías de 
petróleo bruto, centrales térmicas e mstalaciones afines de al menos 300 
megavatios, instalaciones para almacenamiento o destrucción de residuos 
radioactivos, plantas siderúrgicas integrales, etc., y deberá realizarse con 
carácter previo a la resolución administrativa que se adopte para la reali­
zación o autorización del proyecto por el procedimiento que allí se deter­
mine y con intervención de autoridades especializadas en la materia, si bien 
tiene la quiebra de que el Consejo de Ministros u órgano de Gobierno de 
la Comunidad Autónoma puede hacer caso omiso de las conclusiones sen­
tadas por el órgano ambiental, con lo cual decae la eficacia de estos ins­
trumentos. 

¿Por qué descender a esta cuestión sin duda de índole administrativo? 
Porque es una muestra más de que el más ingenioso de los métodos, el más 
perfecto de los instrumentos técnicos y jurídicos decae y deviene inútil ante 
la falta de voluntad de ponerlo en práctica por la autoridad a quien corres­
ponda ejecutarlo. No queremos decir que ello vaya a suceder por sistema, 

(44) Vid. el recorrido que sobre esa regulación p1onera hace A. LóPEZ TARACENA, 

«Las evaluacione~ del 1mpacto ambiental>•, Boletín de Información del Mtmsterw de 
Jusi/cta. núm. 1627, 25 de febrero de 1992. págs. 1044-1048 
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pero es que estamos demasiado acostumbrados a ver cómo a pesar de 
obtener los locales las preceptivas licencias mcumplen la reglamentación de 
insonorización, de materiales empleados en la prevención de incendios, de 
la falta de las más mínimas medidas de seguridad; porque se multiplican los 
informes denunciando los perjuicios que causan a monumentos y obras 
escultóricas el someterlos a niveles altísimos de decibelios o a exposiciones 
directas a fuentes luminosas excesivas para actuaciones públicas, etc. Final­
mente lo que queda en el ambiente deteriorado, mermada la salud, daños 
materiales en cultivos, plantaciones, etc., y en el mejor de los casos obten­
ción de una reparación pecuniaria (indemnización), que no del ambiente 
erosionado. No era, pues, una licencia aludir a esa triple protección en el 
artículo 45.3 de la Constitución española, y por eso no en vano y a pesar 
de criticar su insuficiencia, su anacronismo, sigue teniendo vigencia real la 
conjunción de los artículos 590 y 1.908 del Código Civil, con la ayuda de 
la actual línea interpretadora del Tribunal Supremo a través de la objetiva­
ción de los criterios; y ese debe ser, aunque no solo, el camino de la refor­
ma ( 45) o los correspondientes en materia de responsabilidad contractual. 
Pero nuevamente hemos de insistir en que la reparación del daño sirve en 
relación con los deterioros producidos en el ecosistema, ambiente, hábitat 
más o menos privado o individual (46) como compensación, pero no puede 
considerarse uno de los instrumentos que contribuyan a la preservación del 
medio ambiente, ni siqutera a la restauración del mismo, sobre todo si no 
se consigue el cese de la acttvidad. 

Y cuando no sean suficientes las medidas propias de las relaciones de 
vecindad, el Ordenamiento jurídico y los Jueces han de intervenir a partir 
de las categorías de ejercicio antisocial de los derechos (en cuanto a su 
ejercicio), abuso del derecho (art. 7.2 CC: ordena «adoptar medidas judicia­
les que impidan la persistencia del abuso») -ver STS 3-Xll-1987- y del 
respeto a la dignidad de la persona como principio clave en nuestro Estado 
de Derecho (art. 10 Constitución); y la función social de la propiedad, de 

(45) Ver Sentencia de 27 de octubre de 1983 en materia de responsabilidad con­
tractual, pero válida para observar la problemáttca contaminante de las centrales térmi­
cas y cómo hay dtstintas vías para obtener una reparactón económtca patrtmontal que 
mucha~ veces no dctermma m consigue la reparactón o restauración del medto ambtente. 
del que no se puede deslindar, como se deslindan, los bienes JUrídicos, los objetos 
protegidos o los daños realmente reparados, tambtén 12-XIl-1980, humo. polvo y gases 
procedentes de una central térmtca, causante~ de daños a las cosechas cercanas declara 
la sentencta que la actividad económtca de las cmpre~as por repre~entar un mtcrés social 
no puede menoscabar los derechos de los particulares, referencia a mmtstones y a 
parliculares que no puede sustraer el caso del ámbito del medio ambtente, porque 
también el hábttat, el ambtente en cuanto umversitas rerum resulta dañado. las medida~ 
y las soluciOnes suelen quedarse habitualmente en el terreno de lo privado 

(46) L. DiEz-PtCAZO, Fundamentos de Derecho c1v1i patrimomal, ll. Madrid. Tec­
nos, 1986, págs !64-165. 
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la empresa y cualquier forma de riqueza cobran papel primordial (en cuanto 
conformadora de estos derechos). El titular de los medios de producción, de 
los bienes inmuebles, incluso habría que decir también el de los bienes de 
consumo en cuanto ciudadano obligado al acatamiento y cumplimiento de 
la Constitución y el Estado como garante del contenido de la magna norma 
vienen constreñidos a actuar y a legislar en esos confines. E igual que se 
predicaba la necesidad de incluir, incluso en el texto constitucional, la 
expropiación como sanción al incumplimiento de la función social de la 
propiedad (pensando en la propiedad agraria o urbana) ( 4 7), han de arbitrar­
se también sanciones eficaces y ejemplares para quienes incumplan en la 
actuación de sus derechos y facultades con el límite del ejercicio antisocial 
de los mismos, incluidas las empresas y Administraciones públicas (a éstas 
en la mayor parte de los casos por incumplimiento de sus obligaciones 
como garante de los derechos, por autorizaciones negligentes o por ignoran­
cia inexcusable incluso) ( 48). 

<<En el momento actual -se argumentaba en la sentencia de la Audien­
cia Provincial de Madrid de 1974- no parece posible que la belleza del 
paisaje pueda ser defendida por un interdicto privado>>; sin embargo, <da 
pureza del ambiente, la tranquilidad, el silencio y el transitar sin agobiantes 
aglomeraciones -que hace unos años podían parecer simples bienes espi­
rituales para el amante del campo y de la naturaleza- son bienes patrimo­
niales que la economía moderna tiene especialmente en cuenta y valora en 
dinero». En dicha sentencia se aceptó incluso el ejercicio de procedimientos 
interdictales en defensa del medio ambiente como instrumento para impedir 
que una obra de construcción amparada en la correspondiente licen­
cia municipal suprimiera extensas zonas verdes. Es una nueva ocasión para 
cuestionarse el medio ambiente como posible <<objetO>> de posesión; 
para DíEz-PtCAZO no constituye objeto de derecho subjetivo ( 49) y además 
no aparece ligado a cada propiedad, sino al conjunto de propiedades de la 

( 4 7) No se aceptó en el anículo 33 de la Constitución a lo largo de la tramitación 
parlamentana una propuesta al efecto del señor ÜOMEZ DE LAS RocEs, qUJen creía con ello 
se evitarían graves injustiCias soc1ales dada la poca conf1anza que tenía en la poca 
claridad de la función soc1al (v1d. PÉREZ LuÑo, «Prop1edad privada y herencia>>, en 
Comentarios a la Constlluctón espmlola, dirigidos por O. Alzaga, t. III, Madnd, Edersa, 
1983, págs 402-403, ella 54). S1n embargo, podernos encontrar esta categoría hoy en 
leyes como la reforma agraria de 1984 en Andalucía o en la de 1'190 sobre reforma del 
régimen urbaníst1co y valorac1ones del suelo, precisamente como consecuencia del 
desarrollo o concrec1ón de la función social consagrada en la Constitución 

(48) V1d. E BARRACHINA JuAN, <<La responsabilidad de la Admimstración pública 
en el derecho de medio ambiente••, Actualtdad Jurídtca Aranzadt, núm 12. 21 de JUniO 
de 1991. págs. 1-2. 

(49) Ver al respecto J. L SERRANO MoRENO, <<El derecho subJetivo al ambiente», 
RDUG, núm. ló (extraordmario dedicado a Derecho ambiental), 1988, págs 71 y s1gs .. 
especialmente págs. 77-80 



966 ESTUDIOS 

zona (50). Si bien porque aparece ligado al conjunto afecta también a la 
individualidad. Pero el ejercicio de acciones posesorias en defensa de inmi­
siones lesivas sólo será posible si se delimita suficientemente el objeto 
poseído (51). 

Cuando las agresiones se circunscriben a mi finca o derecho que disfru­
to, la reacción es la correspondiente a la lesión de intereses individuales 
(defensa del derecho de propiedad, interdictos posesorios, acción aquiliana, 
etc.). Las inmisiones se ven como agresiones a derechos patrimoniales 
concretos, y en defensa de ese concreto mediO ambiente propietarios y 
titulares de derechos reales pueden ejercitar acciones en defensa de su 
propio medio ambiente (52), aunque el bien medio ambiente, para DíEz­
PtCAZO, no pueda entenderse ligado con cada propiedad individual, quizá 
porque no afecta exclusivamente y de manera excluyente a un único pro­
pietario; luego la tutela del medio ambiente no tiene por qué enfrentarse al 
derecho de propiedad, sino que la magnifica, la conserva y la mejora o, en 
su defecto, la degrada, la minusvalora, la hace inhabitable; luego no hay 
contenido más claro de la función social de la propiedad y en su sentido, 
no sólo del límite, sino de garante del derecho de propiedad que la tutela 
del medio ambiente desde la perspectiva individual o particularizada de las 
inmisiones; perspectiva que, por otra parte, con una correcta regulación, 
permite dar respuesta a aquellos daños inferidos por un vecino a otro que 
por su trascendencia no puede probarse que dañen al llamado medio am­
biente general y, por tanto, no quedarían salvados por ninguna norma de 
contaminación del ambiente en general, pero deterioran de forma importan­
te el hábitat más reducido que se materializa o representa en el bien del que 
se es propietario o sobre el que se ostentan otros derechos de uso o desde 
la defensa de interés colectivo. Si bien es en este punto donde se produce 
el intervencionismo estatal, donde habitualmente las limitaciones se aceptan 
de peor grado y cuya efectividad es más difícil de controlar y la tutela del 
medio ambiente se observa como límite de los derechos de los titulares 
cuando el mismo existe en las relaciones concretas; seguramente son los 
instrumentos utilizados los que aparecen o se presentan o realmente actúan 
en ocasiones como reductores, sin más, de los derechos del propietario, sin 
que haya podido asumir que no es sino parte integrante del contenido de ese 
derecho. 

El empresario no cumple con las normas que determman limitaciones en 
el vertido de los residuos, en el emplazamiento de los contenedores de 
basura, en la emisión de humos contaminantes, en la elaboración de infor-

(50) L. DiEZ-PICAZO, Fundamenlos . . , 11, cll .. págs. 502 
(51) ALONSO PI:REZ, Ponencia .... cit . pág 74 
(52) L DiEZ-PICAZO, op. cil., pág 164. 
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mes previos; prefiere hacer frente a las sanciones y económicamente le es 
más rentable colocarlo como un capítulo más de su presupuesto y que cabe 
esperar no siempre se impute a la empresa al no infringir ninguna norma 
o por tratarse de actividad autorizada como tal, que elevar el presupuesto 
en el acondicionamiento inicial, en la maquinaria empleada o en los con­
troles de fabricación. Sin embargo, el propietario de un piso en régimen de 
<<propiedad horizontal sabe que es obligación suya mantener en buen estado 
de conservación su propio piso o instalaciones privativas en términos que 
no perjudiquen a la comunidad o a los otros propietarios; consentir en su 
piso las reparaciones necesarias que exija el servicio del inmueble y permi­
tir en él la creación de las servidumbres imprescindibles requeridas por la 
creación de servicios comunes de interés general; respetar las instalaciones 
generales; observar la diligencia debida en el uso del inmueble y en sus 
relaciones con los demás (art. 9); no podrá realizar modificaciones que 
menoscaben la seguridad del edificio, su estructura general, su configura­
ción o estado exteriores o perjudique los derechos de otro propietario; le 
está prohibido al propietario o al que ocupe la vivienda desarrollar activi­
dades no permitidas en el estatuto o dañosas para la finca, inmorales, 
peligrosas, incómodas o insalubres (art. 7 de la Ley de 21 de julio de 1960). 
Y el artículo 350, en relación con el minusvalorado artículo 348, admite 
como delimitadoras de las facultades del propietario las servidumbres y lo 
dispuesto en las leyes sobre minas, aguas y reglamentos de policía en lo 
relativo a la libertad de realización de obras, plantaciones y extracciones 
que le convengan o precisen. La brevedad en la remisión, que no es tanta, 
tiene una sencilla explicación si consideramos la fecha de publicación del 
Código Civil y, como tantas veces se ha dicho, que el legislador del siglo 
pasado pensaba preferentemente en la propiedad agraria y no en otros 
objetos a los que se ha ido extendiendo el modelo de la propiedad. Igual­
mente es consciente de las obligaciones que derivan de la constitución de 
servidumbres, sean legales o voluntarias (arts. 530 y sigs. y 549 y sigs.); 
especial interés revisten las normas de los artículos 571 y siguientes o 586 
y siguientes. Se ha querido ver en esto la causa de que las restricciones 
incluidas en leyes especiales fueran consideradas limitaciones externas al 
derecho de propiedad. Muchas de éstas se consideran hoy como concrecio­
nes de uno de los límites (la función social) y por ello parte integrante del 
concepto y correspondiente régimen jurídico de ese derecho de propiedad 
y en consecuencia no indemnizables. 

La propiedad no es ilimitada en el Código Civil en el momento de 
entrada en vigor de la Constitución de 1978 ni está ausente de dicha regu­
lación la idea de cumplimiento de obligaciones y no sólo de ejercicio de 
derechos o facultades por parte del titular del dominio. La nueva redacción, 
por otra parte, del nuevo título preliminar es m u y clara en el artículo 3 en 
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orden a la interpretación y aplicación de las normas del Código Civil e 
igualmente en el establecimiento de límites genéricos de cualquier derecho 
subjetivo, en especial el artículo 7, norma a la que no se le ha atribuido todo 
el valor que encierra ni se la ha apreciado en su auténtico significado 
jurídico: «Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la 
buena fe. La Ley no ampara el abuso del derecho ni el ejercicio antisocial 
del mismo. Todo acto u omisión que por la intención de su autor, por su 
objeto o por las circunstancias en que se real ice sobrepase manifiestamente 
los límites normales del ejercicio de un derecho con daño a tercero dará 
lugar a la correspondiente indemnización y a la adopción de medidas judi­
ciales o administrativas que impidan la persistencia en el abusO.>> 

Seguramente a lo que sí contribuye extraordinariamente el texto cons­
titucional, y a su amparo la legislación posterior, es a comprimir o a reducir 
más el llamado contenido esencial. 

En ningún caso creo que pueda minusvalorarse diciendo que el concepto 
de abuso del derecho es un concepto decimonómco que no entronca con el 
constitucional de la función social (53). Ni tampoco que la función social 
nace en la Constitución o recibe el significado máximo y nuevo en la 
Constitución del que es ajeno el Código Civil, porque ¿qué es entonces este 
precepto sino la consagración positiva y jurídica del límite de la función 
social en sentido de prohibición de ejercicio antisocial de todos los dere­
chos, no sólo de la propiedad? Y no sólo aplicable a la titularidad de los 
bienes de producción, sino también a los de consumo. Y no sólo al dominio, 
sino también a otro buen número de derechos que no por ser más limitados 
pueden alejarse de estos parámetros generales. Para BARNES, <da teoría del 
abuso ... es irreconciliable con la tesis de la funcionalización del derecho. La 
primera parte de una propiedad liberal-decimonónica y en consecuencia 
coloca la función social en las afueras del derecho mismo, de lo que resulta 
que es imposible en tales coordenadas proponer una teoría basada en el 
exceso de poder, en violación de otros derechos. Los conceptos de límite, 

(53) J. BARNES V ÁZQUEZ, La prop1cdad constuucional. El estatuto JUrídico del ~uelo 
agrano, Madrid, Cívitas, 1988, pág. 88 Sobre la evoluc1ón del concepto «abuso del 
derecho>> y su interpretación actual y en relac1ón con mediO amb1ente, ver MoRENO 
TRUJtLLO, La protección Jurídico-privada del medw amb1ente y la responsabilidad por 
su detcnoro, Barcelona, J. M. Bosch, 1991, págs 142 y sigs. Ver el pronunciamiento 
de la Audiencia Terntorial de Valencia en Sentencia de 23 de marzo de 1987 o Sentencia 
del Tribunal Supremo de 13 de d1c1embre de 1987 que recogen la posibilidad de la 
utilización del abuso del derecho en defensa del med1o amb1ente, especialmente en el 
ámbito vecinal Ver también L. DíF.Z-PICAZO. <<El abuso del derecho y el fraude de la Ley 
en el nuevo título prelimmar del Código Civil y el problema de sus recíprocas relaciO­
nes», en Doctrina Juríd1ca, núm. 4, 1974. pág. 1332. BATLLE V ÁZQUEZ, «Comentano al 
artículo 7 del Cód1go C1vil», en Comentarios al Cód1go Cn·il y compilaciones forales, 
dirigidos por ALBALADEJO, Madrid, Edersa, 1978. para una me¡or comprens1ón de la 
categoría del abuso del derecho. 
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de contenido normal y de derecho absoluto tienden a confundirse y a iden­
tificarse. Obsérvese cómo las mismas servidumbres legales y las relaciones 
de vecindad del Código Civil tienen sentido tan sólo en este esquema» y en 
cita completa esta idea señalando que: <da propiedad constitucional consien­
te que la facultad de excluir se haya restringido frente a los poderes públi­
cos. Por encima de los fundamentos jurídico-civiles que pretendían desde 
antaño su limitación (servidumbres, relaciones de vecindad, ius usus inocui, 
principio del mal menor. .. ), la posición jurídico-pública del derecho de 
propiedad (art. 33.2 CE), definida estatutariamente, comprende la posibili­
dad de utilización marginal del bien por los poderes públicos (caso de las 
servidumbres forzosas, por ejemplo, de carreteras), sin generarse por ello 
deber alguno de indemnización, salvo, claró está, en el supuesto de priva­
ción efectiva. 

Baste ahora subrayar que tales inmisiones públicas ya no pueden ser 
explicadas en virtud de las técnicas jurídicas tradicionales del Derecho 
privado, de un lado, y de otro, que no es dable concebir la propiedad como 
un derecho absoluto, tampoco en lo relativo a la facultad de excluir>> (54). 

Creo que no se concibe así más que la interpretación literal de la norma 
y que sólo ve en el Derecho privado una categoría apriorística y no histórica 
en la propiedad (55), cuando el artículo 33 de la Constitución española no 
sólo permite deducir una concepción jurídico-pública, sino obliga a deducir 
del mismo el concepto jurídico sin más adjetivos de la propiedad. Relacio­
na, por otro lado, sólo el abuso del derecho de la propiedad y con ningún 
otro derecho subjetivo que precisamente tienen en ese principio, entre otros, 
la prueba más irrefutable de su limitación y relatividad, sin necesidad de 
llegar a la Constitución. 

Poco avanzaremos pensando así si el Código Civil camina al margen de 
la legalidad constitucional y si la interpretación ha de hacerse por completo 
separadamente de la Constitución. Si es así, quizá hubiera merecido la pena 
pedir la declaración de inconstitucionalidad sobrevenida del Código Civil. 
Precisamente porque el concepto de propiedad no puede entenderse hoy al 
margen de la Constitución es porque quienes conocen perfectamente los 
papeles de cada norma y aunque lo hagan desde distintas perspectivas no 
abandonan nunca los parámetros del artículo 33 de la Constitución en sus 
tres apartados, no sólo en el segundo, aunque también. Puede pensarse 
como vimos en un concepto unitario de propiedad, precisamente integrado 
por la idea constitucional de función social, o podemos seguir defendiendo 

(54) V1d. 8ARNES, op ctl., págs. 88-89, ella 63. 
(55) Ver al rc~pccto HERNÁNDEZ GIL sobre función social y propiedad como cate­

goría histórica en «La prop1edad privada y su función soc1al en la Constitución», Poder 
Judtctal, núm 14, 1989. págs Y y sigs 
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la tesis preconstitucional de los diversos estatutos de propiedad o de las 
propiedades, y por ello nunca vamos a decir ya que el artículo 33 de la 
Constitución española y el artículo 348 del Código Civil caminan por sen­
das separadas. 

Acertadamente, recuerda CocA PAYARÉS (56), de la lectura conjunta del 
artículo 33.2 de la Constitución y del artículo 348 del Código Civil se 
infiere que la función social actúa como un límite, pues es la encargada de 
delimitar el contenido de las facultades de goce y disposición (uniendo 
ambos preceptos puede decirse entonces que: <<el derecho de propiedad es 
la facultad de gozar y disponer de una cosa limitada por la función social 
y sin más limitaciones que las establecidas en las leyes) e, incluso, añado 
yo, de ella también pueden partir limitaciones en el sentido más estricto del 
término (por ejemplo, expropiación forzosa; ver Ley del Suelo, Ley de 
Valoraciones, Ley de Aguas, de Costas, de Espacios Naturales ... ). Pero, en 
cualquier caso, la concepción como límite no determina una consideración 
externa de la función social al derecho, sino por ello conformadora del 
mismo». La función social, como el ius usus mocui (57) o los actos 
de emulación, dentro de los límites o como límites del derecho de propie­
dad (58) son categorías abstractas necesitadas de concreción (concreciones 
que pueden ser los derechos de tanteo y retracto por lo que se refiere a la 
primera, posibilidad de usar una cosa ajena si no perjudica a los intereses 
del propietario y el usuario obtiene alguna utilidad, o concretos actos de 
molestia a un tercero en los segundos; vid. a este respecto Ley de Servidum­
bres catalana de 1990, por ejemplo). Puede admitirse, quizá, como señala 
CocA, que puesto que la Constitución sólo reconoce a la función social, que 
ésta es el único límite, con lo cual pasan a ser concreciones de ese límite 
(ius usus inocui, entre otros). En realidad es que siempre han sido categorías 
que se reconducen al buen comportamiento en vecindad, en la colectividad, 
al ejercicio social, y no antisocial, de derechos y facultades, y que pueden 
elevarse y se elevan en la consideración más alta de la función social y para 
los casos en que así se precise a recortar o limitar o suprimir incluso el uso 
de ese derecho que, no dañando a nadie, no responde a los intereses de la 
colectividad. El paso del no abuso del derecho al ejercicio solidario del 
mismo es sólo un iter con distinta gradación y que en su estrato más alto 
se contempla por el legislador constituyente para quien la convivencia de­
mocrática, la garantía de un orden económico y social justo en el que 

(56) CocA PAYARÉS, op. ctt., pág 296. 
(57) Vid J. LEGUINA, que slluaba antes de la ConstitUCIÓn a la función socwl como 

límite del derecho de propiedad JUnto a la prohibición de realizar actos de emulación, 
en «Las facultades dominicales de la propiedad forestal», REDA, 1974, pág. 450. 

(58) Para BARASSI más que un límite, la razón del límite, en Prop1eta e comprople­
ta, Milano, 1951. pág. 465. 
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promover el progreso y asegurar al tiempo a todos una digna calidad de vida 
es objetivo y declaración de intenciones que se plasma en el Preámbulo y 
se concreta después en el articulado, cuyo artículo señero en materia de 
derechos fundamentales es el 10: «La dignidad de la persona, los derechos 
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el 
respeto a la Ley y a los derechos de los demás son fundamento del orden 
político y de la paz social>>. Uno de esos derechos (derechos y deberes de 
los ciudadanos titula a la sección 2.' del capítulo 11 -Derechos y hberta­
des- del título I -De los derechos y deberes fundamentales-) es la 
propiedad privada (no cualquier otra cosa) y la función social de ese dere­
cho (no de cualquier otro) es lo que delimitará su contenido, interna y 
externamente por tanto. A este respecto creo, como demostraré luego sigue 
siendo útil, entendida en sus justos términos la diferenciación entre límites 
y limitaciones, si se entiende de la siguiente forma: 

«Los límites nos ofrecen la panorámica de hasta dónde llega el poder 
"del" propietario, y las limitaciones, la de hasta dónde llega el poder de 
"un" sujeto que es propietario, o el poder de un sujeto "a pesar de" ser 
propietario». Las limitaciones han de ser probadas dada la presunción en el 
artículo 348 de inexistencia de limitaciones, y «los límites existen como 
atributo consustancial al derecho de propiedad y en todos ellos» (59). 

Se reconoce la libertad de empresa en el marco de una economía de 
mercado (art. 38) y entre los distintos principios rectores (cap. III) de esa 
política económica y de la política social (que no en vano marcará la 
estructura de la función social a seguir por la propiedad y otras fuentes de 
riqueza que están supeditadas al interés general -art. 128-); los poderes 
públicos habrán de promover (art. 40) las condiciones para el progreso 
social y económico y para una distribución de la renta regional y personal 
más equitativa; se reconoce el derecho a la protección de la salud (art. 43) 
facilitando la adecuada utilización del ociO, y velarán por la utilización 
racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la 
calidad de vida (aquella digna que motiva el Preámbulo de la Constitución), 

(59) COCA PAYARÉS, op. Cll., pág. 295. 
Las relacwnes de vecindad forman parte del contemdo ordinario, normal de la 

propiedad (vid. ALONSO PÉREZ, «Las relaciones de vecmdad», ADC. 1983, págs 364-
365), igual que el abuso del derecho, el ius usus mocui, la función social, !Imitan y 
conforman el derecho de propiedad con diferente alcance, SI bien la propia función 
social puede llegar a fundamentar hmitacwnes a los derechos de los prop1etanos o al 
derecho de propiedad en relación al bien, a la fmahdad del mismo, a las circunstancias 
históricas del momento, si b1en a través de la reserva de Ley, a la que alude el artículo 
33, y la correspondiente indemnización. Las concreciOnes del límite han de ser generales 
y de aplicación umforme para todos los que ~e encuentren en Igual situación Mientras 
que en las hrnitacwnes prima su carácter excepcional. cabe el trato desigual entre 
propietarios de diferentes y de iguales bienes. 
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porque todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado 
para el desarrollo de la persona, apoyándose en la indispensable solidaridad 
colectiva. Este es el hilo conductor que no puede perderse de vista ante la 
cuestión que suscitamos y que marca los presupuestos de la legtslación al 
efecto. 

IV. RELACIONES DE VECINDAD: EL MEDIO AMBIENTE 
INMEDIATO. REFLEXION SOBRE ALGUNAS CONSECUENCIAS 
PERNICIOSAS DE LA REGULACION DE LAS MISMAS 
AL MARGEN DE LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE 

En este sentido, considera ALONSO PÉREZ (60), la protección del medio 
ambiente encuentra una perspectiva más general, con apoyo en los artículos 
43 y 45 y Preámbulo de la Constitución española, pero no distinta o con­
tradictoria (61); por eso la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao 
de 29 de junio de 1987 entendió que los poderes públicos ... vienen obliga­
dos al consiguiente rechazo de cualquier actividad que sea considerada 
como contaminante, a la que la doctrina ha calificado como una indebida 
apropiación particular de bienes colectivos; y visto así podría obtener ade­
cuada protección a través de los tipos penales (62). El problema suele 
complicarse porque en medio ambiente los intereses se extienden o gene­
ralizan entre muchas personas a las que nada aglutina, salvo la defensa del 
interés lesionado (quema intencionada de bosques en las cercanías o aleda­
ños de varias poblaciones, contaminación del río que abastece de agua 
potable una ctudad). Estamos ante los intereses difusos cuya defensa en­
cuentra difícilmente el cauce de la legitimación procesal (vid. art. 7.3 LOPJ 

(60) Vid. pág 76 de la ponencra citada 
(61) MORENO TRUJILLO. «La protección del medro ambrente en la junsprudencra 

civil». AC, núm. 36, 1990. y el planteamiento que del tema hace en su libro La protec­
ción ¡w ídtco-pnvada del medro ambtente y la responsabtltdad por m dctenoro, Barce­
lona, J. M Bosch ed , 1991, págs. 86, 113 y sigs , ver e~pecialmente y como resumen 
de ~u posición las conclusroncs en págs. 321 y sig~. 

(62) E. BACIGALUPO, «La Instrumentación técnico-legislatrva de la protección penal 
del medro ambiente», en Eswdws Penales y Cnminol6grcos, t. V. Santrago de Compos­
tela, 1981, págs. 191 y sig~., A. EsER, «Delito Ecológico», RDP, L985; J Borx RErc,, 
«Delitos contra el medro ambiente». en Derecho penal. Parte Especwl, Valencia, 1987, 
págs. 367-379, RooRíGUEL RAMOS, <<Delito~ contra el medio ambiente>>, en Comentanos 
a la legrslacrón penal, Madrid, 1982, A. VrLLAGÓMEZ, <<Delito ecológico», La Ley, 27 
abnl 1984; A VERCHER. Comentanos al delrto ecológrco, Madrid, 1986, y <<ConseJO de 
Europa y protección penal del medio ambiente». La Ley, 30 abril 1991. C. CoNDE­
PUMPIDO ToRUON, <<Protección penal del medro ambiente. Cuestiones generales». Poder 
Judrcwl, núm especral, IV, págs 67 y srgs.; E BELTRAN BALLESTER, <<El delito ecoló­
gico», Poder .ludrctal, núm especial, IV. págs 91 y srgs, y otra brbliografía allí crtada. 
por señalar algunos de los trabajos sobre el tratamrento penal. 
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de 1985), aunque es posible a modo de la class actwns del Derecho nor­
teamericano (63). Pero no ha de ser éste el único recurso. 

Tomemos como ejemplo uno de los aspectos medio ambientales que 
más preocupan en estos momentos y cuyo tratamiento nadie duda en incluir 
en el llamado «Derecho ambiental» por sus nefastas consecuencias: el rui­
do. El propio Defensor del Pueblo ha denunciado, recientemente todavía. en 
uno de sus informes que la contaminación sonora constituye un elemento 
más de la degradación ambiental. 

La doctrina suiza contempla la protección contra el ruido desde tres 
puntos de vista: Como protección de los derechos de la personalidad; como 
derivación de las relaciones de vecindad entre inmuebles; como derivación 
de la obligación de los contratos (64). En el mismo sentido podríamos 
señalarlo en el Derecho español, si bien en el ámbito administrativo y a la 
vista de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985 y de otras disposiciones 
particulares al efecto (65) los municipios son Jos competentes para prohibir 
y sancionar los ruidos excesivos, sin perjuicio de la actuación de los Tri­
bunales en los casos tipificados en el Código Penal. Sin embargo, la CEE 
viene prestando una mayor atención a Jos ruidos como demuestra: 79/113 
CEE General (DOCE L. 33, 8-ll-79) y tratamientos parciales del ruido 

(63) Vid. ALONSO PEREZ, Ponencia. 'cit.. pág 77; J GiL-ROBLES Gn.-DELGADO. aLa 
acctón jud1c1al popular y la audiencia de los ciudadanos en el área del derecho amblen­
tal», Poder Judicwl, núm. espec1al. IV. 1988, págs. 167 y ~igs, para el que en matcna 
civil no es pos1ble hoy el eJercicio de la acción popular (pág. 168); y en las págs. 169-
170 señala qué acciones puede invocar el ciudadano, resaltando las denvadas de rela­
ciones de vec1ndad MoRENO TRUJILLO, La prorece~ón ¡uríd1co-pnvada .. . c11., págs 285 
y sigs. Sobre las c/ass acrions son 1nteresan1es las obras de CABALLERO. «Piaidons par 
procurerl De l'archaisme procedural a l'acl10n de groupe», Recueil Dalloz, núm 2. 
1985, pág. 247; PAITI. «La lulela civde dell'ambicnle>•, Dizwnan del Dtrtllo pnvaro, a 
cura di frll, 1980, p. 92; DENTI, <<Aspelli proccssuall dell'ambienle». en La rcsponsabl­
lua dcl/'unprcsa per i da11111 al/'ambienrc e m consumaton, Varese, G1uffre, 1978, pág 
59; RESCIGNO, Premesse c¡vi/isllche, en La responsablhla dell'unpresa per i dan111 
al/'amblcnre e ai comunzarori, Varese, Giuffre. 1978, pág 72: ALMERIGHY-ALPA, Du·llfo 
e amble/lle. Marena/1 d1 dormw e gwnsprudenza, l, Padova, 1984, pág. 192. 

(64) Vid. J. SANros 8RJZ, La responsabilidad ciVil, 11, 6.' ed, Madrid, Monlecorvo, 
1991. págs 794 y ~igs. 

(65) Así los Decrelos de 16 de agoslo y 7 de noviembre de 1968 o el Reglamento 
de 11 de marzo de 1970 (modificado en 1983 y 1985) que regulan los aspeclos sonoros 
relaciOnados con vehículos o el Decrelo de 23 de mayo de 1972 de homologac1ón de 
automóviles respeclo al ruido y las correspondientes ordenanzas munic1pales. Reglamen­
lo 7 de agoslo de 1973 y Orden de 29 de mayo de 1974 sobre lráfico y ruido de bocinas. 
Decrelo 1909/1981, de 24 de julio, modificada por Decrelo 2115/1982, de 12 de agoslo, 
sobre condiciones acús11cas en Jos edif1cios. Además del Reglamenlo de Aci1V1dades 
Molesla. Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 30 de noviembre de 1961 o el Reglamento 
General de Policía de Especláculos Públicos y Ac1iv1dades Recrealivas de 27 de agoslo 
de 1983 De nuevo. como vemos, la d1spers1ón que de;a muilllud de vacíos complicados 
de llenar, cuando. por otra parle. la reglamenlac1ón ex1s1en1e no llega a ser efecuva n1 
~iqu1era para aquello para lo que eslá previsla. 
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causado por electrodomésticos privados, protección de los trabajadores del 
ruido laboral, aeronaves subsónicas, maquinaria agrícola, etc., entre los 
años setenta al ochenta y seis (66) o Directiva 87/354/CEE sobre nivel 
sonoro admisible y el dispositivo de escape de vehículos de motor. Con 
posterioridad a la Directiva de 12 de mayo de 1986 sobre exposición al 
ruido en el trabajo, la Administración española la traslada mediante Real 
Decreto 1316/1989, de 27 de octubre. 

El problema de los ruidos ha trascendido de la mera esfera individual y, 
sin embargo, la eficacia de las medidas administrattvas deja mucho que de­
sear, debiendo acudir todavía a las soluciones individuales en relaciones de 
vecindad, perturbaciones de la posesión o medidas reparadoras a través del 
artículo 1.902 o 1.908 (67), cuando es uno de los problemas actuales que más 
perturban el hábitat sobre todo de los núcleos urbanos, donde perjudican 
gravemente la calidad de vida de las personas. No sólo ha de buscarse una 
seguridad ecológica en la política de los Estados y en las medidas jurídi­
cas (68); la protección de la salud, el bienestar de los ciudadanos para con­
seguir un pleno desarrollo de su personalidad y una adecuada calidad de vida 
pasa por no desdeñar las inmisiones y problemas que han dejado de ser cues­
tiones exclusivamente entre particulares para crear un hábitat molesto para 
todos donde se propicia el estrés, las enfermedades cardiacas, las depresio­
nes, etc. ¿Cómo no pensar, por otra parte, que la reducción de los ruidos o 
el ejercicio de los distintos derechos pasa por el ejercicio solidario de los 
mismos (del propietario, usufructuario, arrendatario, usuario de servicios, 
etc.) o por su función social? El usuario de vehículos de todo tipo; la utili­
zación de las alarmas que no se controlan ni vigilan por sus titulares convir­
tiéndose en un elemento del paisaje urbano a todas horas y sin que cumplan 
su auténtica función frente a violaciones del domicilio, el vehículo, el esta­
blecimiento comercial, el banco, el bar, etc.; la proliferación de bares o 
establecimientos de diversión o esparcimiento con la debida licencia, donde 
el ruido de la música o de las actividades supera lo admisible en el respeto 
a la mtimidad y el descanso de los demás (qué decir de los colocados arbi­
trariamente al aire libre). La Ley de Propiedad horizontal permite a la comu­
nidad de propietarios actuaciones frente a aquel de los ocupantes de vivien­
das que lleve a cabo actividades molestas, excesivamente ruidosas o 
molestas; pero las denuncias de los vecinos sirven de poco para mitigar o 
suprimir esas actividades. Si bien potenciar la efectividad de estos instrumen­
tos prestaría una positiva colaboración a otros de alcance general. 

(66) VId. al respecto ALVAREZ BAOUERIZO, op C/1, pág 234. 
(67) Vid DíEZ-PICAZO GULLÓN, Sistema de Derecho c1vil, Madnd. Tecnos, 1989, 

pág 635; SAN ros BRIZ, op cit, págs. 796 y sigs. 
(68) E. SHEVARDNADZE, «La naturaleza del planeta, supremo valor universal», La 

Gaceta, 11-IV-1992. 
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Toda forma parte de la tutela del med1o ambiente o del contenido de 
la propiedad y los derechos delimitados por la función social que han 
de desempeñar. Quizá en estas materias sirven de muy poco las grandes 
declaraciones y de mucho la voluntad ciudadana, desde luego, y las medidas 
concretas muy próximas al hecho dañoso. Mal se justificarán los recortes 
a los derechos adquiridos por grandes leyes si después el ciudadano no ve 
una Administración diligente en sus obligaciones de vigilancia y sancio­
nadora; menos si la propia Administración permite el incremento de 
los ruidos, la polución, la emisión de gases contaminantes al permitir gran­
des aparcamientos y, por tanto, gran acceso a vehículos a las costas en lu­
gar de proporcionar un cómodo, rápido y asequible medio de transporte 
poco contaminante que facilite el disfrute y el descanso de un gran número 
de ciudadanos en tranquilas playas, propiciando así un mejor aire para 
respirar, un ambiente menos ruidoso, un índice más bajo de accidentes de 
tránsito y en las cercanías de las playas, con niños, personas con minusva­
lías, etc. (69). 

Se trata, pues, de no confundir función social con un principio que va 
a borrar todo vestigio absolutista de la propiedad y en especial de la pro­
piedad inmobiliaria, olvidando su auténtico y magno significado. 

La Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986, y puesto que la 
contaminación acústica está demostrado que perjudica y puede hacerlo 
gravemente a la salud, se ocupa del control del ruido y las vibraciOnes y 
plantea una polémica que no es tal sobre si es competencia sanitaria o 
medio ambiental. Digo que no es tal porque, como ya hemos visto y es 
tendencia acusada en otros países (70), derecho a la salud y protección del 

(69) V1d V. GARCIA SIMóN, «La contamin~c1ón sonora: su Importancia, regul~cJón 
jurídica y distnbución territorial de competenciaS>>. en Rel'ista de la Facultad de Dere­
cho de la Unil·ersidad de Granada, núm. 16, 1988, págs. 277 y s¡gs. Muy Interesantes 
son sus consideraciOnes al respecto y muy acertada su conclusión en pág 279. «El 
marco legal que regula el ru1do es reciente, incompleto y poco respetado,, cuando 
previamente ha ido analizando algunas Directivas de la CEE o las conclusiones de la 
Agencia estadounidense para la Protección del MediO Ambiente. existe riesgo de pérdida 
definitiva del oído después de cuarenta años de exposición d1aria a un mvel constante 
de ruido. Así como que más de d1ez millones de norteamencanos están expuestos a 
niveles de ru1do de más de 75 decibelios (A) tanto cuando usan un mediO de transporte 
como cuando están de vacaciones. Y la Orgamzación Mundial de la Salud estima en más 
de 130 millones el número de habitantes de países desarrollados que sufren niveles de 
ruido Inaceptables. 

Se han detectado efectos perniciOsos sobre la salud. tanto fisiológiCos como en 
relación con las actividades, el sueño, la comunicación o el trabaJO, así como las 
consecuencias que de estas alteracmnes en actividad pueden generarse y efectos psico­
sociológicos. 

(70) Vid. A. PROCIDA MIRABElU DI LAURO, <<lmnllSSIOni, normaJe tollerabilita e tutela 
dell 'ambiente (alla ricerca dclle "declamazioni mentiton" della gwrisprudenza)». Ras­
segna Dmtto Civile, 4/90, págs. 903 y s¡gs .. teniendo presente que en Italia el derecho 
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med1o ambiente se encadenan en las materias que le son comunes, incluso 
se identifican a veces. En todo caso, dicha Ley ha atribuido la competencia 
para dicho control a los Ayuntamientos, siguiendo con ello la línea de la 
Ley de Bases del Régimen Local o los Decretos ya mencionados. La pers­
pectiva medioambiental es ciertamente más amplia en este punto que la 
sanitaria, pero seguramente la más acuciante y más grave para la calidad de 
vida humana sea la salud. Lo importante, más que volver a demorarnos en 
luchas competenciales es poner remedios inmediatos a estas cuestiones y 
como ya defendíamos de la forma más próxima al problema. Traducido esto 
a términos de competencia de las Administraciones, serán seguramente los 
Ayuntamientos la opción teóricamente más favorable, aunque no siempre la 
más eficaz (71). O al menos realizando una coordinada reglamentación de 
los problemas en una «Cascada>> de competencias atendiendo desde el 
ámbito más general al más particular y en las tareas encomendadas a cada 
Administración: Podría valorarse entonces una legislación básica estatal 
(art. 149.1.13.20.21 y 23 CE), una normativa de gestión (complementaria o 
adicional, según sus estatutos) de las Comunidades Autónomas (art. 
148.1.3.9) y, en relación con los Municipios (arts. 2, 23.2 y 26.1 LRBRL), 
la relativa a las medidas de control, vigilancia y sanción en el ámbito que 
le es propio -velar por el cumplimiento de los planes de ordenación 
urbana, ejercicio de la función de policía cuando exista perturbación o 
peligro de perturbación grave de la tranquilidad, seguridad o salubridad 
ciudadanas)- a través de sus medios de intervención (ordenanzas y exigen­
cia de licencia municipal previa). Todos tenemos experiencia de lo <dejos» 
que están Estado y Autonomías de estos problemas. 

a la salud se conf1gura como derecho al ambiente <<Salubre>> tutelado como derecho sub­
jetivo. G. ViSINTINI. ,.¡¡ d1v1eto d1 1mm1SS10ni e d diritto alla salute nella giunsprudenza 
od1erna e nei rapport1 con la recentl lcggi ecolog1che». Riv. D1r Civ, 1980, p3gs. 249 y 
s1gs., IANELLI, «Sulla tutela dclle 1mm1~S10ni industnall e sulla non opcrat1vltil dell'art 
844 ce .. Rass. Dtr Ctv., 1980, págs. 371 y sigs; G. TORREGROSA, «Proflli della tutela 
dell'ambiente», Riv Tnm. 1980. pág. 1396, G AcERBIS, Le unnusswm. co11 par/leo/are 
nfcrime11to al/a tutela del/a salute e de/l'ambte/lte, Quadrim, 1988, págs. 733 y sigs., y 
1989, págs. 151 y s1gs, que con distintos planteamientos hacen un recorrido por la doc­
tnna y jurisprudencia en relación con las inmiSiones, el medio amb1ente y el derecho a 
la salud. y el artículo 844 del Código C1v11 y el tratamiento constitucional del derecho de 
propiedad, la empre~a y el medio ambiente. Se resalta en general cómo la onentación 
JUrisprudencia! se ha caractenzado por una 1nterpretac1ón estricta del artículo 844 del 
Cód1go Civil sobre mmis10nes, si bien en la sentencia comentada por PROCIDA MIRABELLI 
hay una tímida aproximación a coordmar la disciplina del Código con las leyes especiales 
sobre contaminación atmosférica y daño ambiental. 

(71) Cosa distinta e~ SI eso es acorde con el Sistema compctenc1al atribuido por la 
Constitución: para ver algunas cons1deracione~ al respecto, vid. ÜARCÍA SIMÓN, págs. 281 
y sig~ O mcluso s1 es la ún1ca Administración que ha de tener competencias al respecto, 
ya que la problemática del ru1do se extiende a otros espacios sobre los que el reparto 
competencia! recae en el Estado o en las Comumdades Autónomas. 
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¿Por qué, en definitiva, Siguen teniendo trascendencia las relaciones de 
vecindad? (la nueva Ley catalana de 1990 señala al respecto que <da pri­
mera regla entre vecinos es la que ellos mismos establezcan en un pacto>>). 
Si bien no son la única solución ni alcanza a todos los problemas, sobre 
todo si no las ajustamos al parámetro más amplio de la función social. No 
pueden darse soluciones como en la Ley catalana donde se hacen prevalecer 
los intereses derivados de la voluntad de las partes (aunque sean dañinos) 
o de la libertad de empresa. primando el desarrollo económico y productivo. 
Ni la cuestión ha de permanecer en una relación entre vecinos, si bien la 
regulación de tales relaciones vecinales ha de ir en consonancia también 
con los intereses de la colectividad. 

La insuficiencia de la normativa de inmisiones y relaciones de vecindad, 
aunque mejor podríamos decir de algunas normas o interpretaciones en la 
materia, la podemos apreciar en relación con una Ley alemana específica 
en ese tema, de gran utilidad pero insuficiente ante el reto de la tutela de 
los intereses difusos. 

l. PosicióN DEL TRIBUNAL SuPREMo FEDERAL ALEMAN EN SENTENCIA 
DE 10 DE DICIEMBRE DE 1987 (72) 

Supuesto de hecho muy interesante en que el recurrente pide responsa­
bilidad al Estado por la intromisión e intervención expropiatoria, argumen­
tando que las emisiones causantes de contaminación atmosfénca fueron 
autorizadas, concedidas o permitidas en virtud de intervención pública del 
Estado y los Lander. 

Las sustancias contaminantes que están causando daños a los bosques 
donde el recurrente tiene su propiedad proceden de tres ámbitos: emisiones 
de instalaciones fabriles e industriales, emisiones de instalaciones privadas 
de combustión (instalaciones de gas-oil) y emisiones de automóviles, apa­
ratos aéreos y de viales. «La agonía>> del bo~que incide negativamente en 
su explotación forestal. En las tres instancias se desestimaron las pretensio­
nes que el actor que demandó al Estado Federal y el Land de Baden­
Wurttemberg. Precisamente la imposibilidad de identificar los agentes de 
contaminación atmosférica y que están provocando las lluvias ácidas y con 
ello daños prácticamente irreversibles a los bosques impulsó al actor alemán 
a demandar a los citados por considerar que son también responsables al 
autorizar o permitir las emisiones de ácidos hiponítricos y de azufre. 

(72) Que comenta K. J. ALBIEZ DaHRMANN, «La protecctón del mediO ambtentc o 
el derecho a contaminar>>, ADC, 1990, págs J 215 y stgs .. y a la que tambtén se rcftercn 
WEYERS y KAoNER en <<Apuntes sobre la evolución del Derecho civil en la RFA en 
1987>>. ADC, 1988. pág. 1233 
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Algunos de los preceptos legales que fundamentalmente se han temdo 
en cuenta son el artículo 14 de la Ley Federal de Protección de Inmisio­
nes (73), el artículo 14 de la Ley Fundamental de Bonn (74) o el artícu­
lo 839 BGB (75). 

El Tribunal niega la aplicación rotunda del artículo 14 de la Ley de 
Inmisiones, alegando que es un precepto pensado para las relaciones de 
vecindad y no es una norma aplicable para la responsabilidad del Esta­
do (76), los demandados no son los explotadores de las instalaciones sujetas 
a autorización, las inmisiones contaminantes no tienen ongen en la voluntad 
determinante de ninguno de los demandados (77) y han de excluirse todas 
las actividades contaminantes no sujetas a autorización. 

Tampoco en base a una aplicación analógica (78), y no puede ser inter­
pretado ese precepto constitucionalmente en el sentido de que el Estado 
asume una especie de garantía de responsabilidad para que sea realizable la 
reclamación de daños y perjuicios por parte de los propietarios forestales 
perjudicados contra los explotadores de las instalaciones emisoras. 

Las reclamaciones frente a los causantes reconoce que tienen especiales 

(73) «En virtud de títulos jurídicos pnvados, pero no en VIrtud de títulos especia­
les, se pueden hacer valer los derechos para Impedir las inmisiones perjudiciales pro­
venientes de una finca sobre otra fmca vecma, pero sin dar lugar por ello al cese de la 
actividad industrial cuando su autorización es in1mpugnable; sólo se pueden exigir 
medidas preventivas que impidan aquellas mmiswnes perjudiciales En la medida en que 
tales medidas preventivas no sean factibles por razones técnicas o económicas, se puede 
exigir, en todo caso. una mdcmmzación por daños.» 

(74) «Se garantizan la propiedad y el derecho de herencia, con el contenido y 
limitaciones que la Ley determine la propiedad obliga. Su uso deberá servn al mismo 
tiempo al b1en común.» 

(75) «Si un funciOnario mfringc dolosa o culposamente el deber profesiOnal que le 
incumbe frente a un tercero, ha de indemnizar a dicho tercero el daño causado. Si al 
funcionario sólo le es imputable culpa -y no dolo-, súlu cabe d1rignse contra él SI el 
lesionado no puede obtener indemnización de otra forma.» 

(76) Apoya esta tesis la sentencia BGHZ 92, 143-146: daños producidos en unos 
coches aparcados en las inmediaciones de una fábrica No se consideró de aplicación el 
precepto porque los demandantes no eran propietanos ni poseedores de la zona de 
aparcamiento. 

(77) A los efectos de ese precepto también puede considerarse perturbador la 
entidad comunal que autoriza en sus terrenos la instalación de un mcmerador de amma­
les produciendo malos olores, pero sólo cuando esd entidad tenga participación directa 
en la explotación por medio de fmanciación o porque se ha reservado algún derecho de 
intervención o control (RGHZ 155, 316-320). 

(78) Porque el carácter de la norma es de vecmdad y porque los daños no pueden 
ser atnbuidos a emisores identificables (a veces los daño~ se producen en lugares lejanos 
de las fuentes de emisiones y otros agentes contnbuyen a la contammac1ón). Porque con 
ello se transformaría una norma privada en una disposición de responsabilidad del 
Estado; estaría en contradicción con la voluntad del legislador y contra la finalidad del 
precepto y sería incompatible con el principio de sometimiento del Juez al Derecho y 
a la Ley. 
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dificultades de éxito, pero esto, a juicio del Tribunal, no justifica que haya 
de interpretarse acrude con la Constitución para que el Estado ocupe el 
lugar de las emisores que no pueden ser demandados; tal responsabilidad 
subsidiaria del Estado con el Derecho vigente sería inisual, y no puede 
deducirse por la creación judicial de la garantía de la propiedad del artículo 
14, apartado 1, frase 1, de la Ley Fundamental, sino que sólo puede ser 
creada por el legislador en el marco de <da determinación del contenido de 
la propiedad>> sólo puede establecerse por Ley. 

Se alegaron por los recurrentes otros argumentos, por ejemplo, desde el 
punto de vista jurídico de la intromisión expropiatoria o intervención expro­
piatoria, pero tampoco prosperaron (79). Tampoco cabe imdemnización 
desde el deber de compensación previsto por la Ley de Inmisiones (80). 
Son, como se ve, posiciones al límite, situaciones donde se ve descarnada­
mente que a veces muchas de las normas no sirven a los principios dogmá­
ticos consagrados, que a veces la función social no se valora por el Estado 
como límite a la reglamentación desde la perspectiva del medio ambiente 
y desde una protección eficaz del mismo; y como el principio que de verdad 
impera es que «quien contamina paga>>, y como intereses a veces disfraza­
dos de generales, la libertad de empresa y la realización de actividades 
mediante autorización y licencia no garantiza ni salvaguarda en modo al-

(79) En la literatura se defiende la opm1ón de que una intervención de los poderes 
públicos en la propiedad de los titulares forestales por una actividad pos1t1va se carac­
teriza por la 1mposición a éstos de un deber estatal de tener que tolerar las mm1sJones 
de terceros que causan daño a los bosques Cuando el Estado fija el alcance de las 
inm1siones autonzadas no sólo limita la libertad de los explotadores de las mstalacwnes 
y de los em1sores, smo que también obliga a los tllulares forestales afectados a tolerar 
la inmis1ón autorizada Por tanto, al Estado se debe imputar las consecuencias de las 
inrmsiones autorizadas en benef1cio de los explotadores de las mstalac10nes 

Estas consideraciones no JUStifican un derecho de indemmzación El deber de mdem­
nizar por la agonía de los bosques desde el punto de vista de la intromisión expropialoria 
con base en la actuación estatal posit1va no es admisible, porque el deber de tolerancia 
de las inrnis10nes tiene ongen en la Ley. La intromisión expropiatoria estatal exige 
previamente una actuac1ón estatal contrana a Derecho. Las reclamaciones sólo podrían 
tener lugar en caso de inconstJtucionalidad de esta Ley y no siempre (ver ALBIEZ 
DOHRMANN, op cil., pág. !222). 

(80) En la medida en que las normas de la cilada Ley autonzan a los explotadores a 
las mm1siones contaminantes del medio amb1ente. se trata de «regulaciones que determi­
nan y limitan el contenido de la propiedad forestal afectada en el senlido del artículo 14 1 
y 2 de la Ley Federal». A favor del actor puede no obstante dec1rse que estas regulaciones 
y la eJecución conforme a Ley puede llevar a una snuación excesivamente gravosa para 
el titular forestal, incidiendo negalivamente el aspecto JurídJco-patnmonial, máxime 
cuando estas mmisiones no pueden ser evitadas. Así «Una regulación que determina y 
lim1ta, pero que traspasa los límites que puede soportar un t1tular forestal, puede conside­
rarse inconstitucional El legislador podría suav1zar esto con la concesión de prestaciones 
compensatorias y evnar así la posible inconslitucionalidad, pero no están previstos en la 
mencionada Ley, con lo cual «no pueden ser concedidos por el Derecho judicial>>. 
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guno que las limitaciones a determinados estatutos de la propiedad sean no 
sólo contrarios a la misma, sino también a la salud o al medio ambiente, 
pero favorables al lucro desmedido, a la libertad de empresa, al progreso 
económico y tecnológico sin límite. 

Lo irracional llega a tal punto en las consideraciones de esta sentencia, 
plenamente ajustada a la letra de la Ley, que finalmente se declara que no 
cabe indemnización porque se trate de una ejecución contraria a Derecho, 
ya que ha sido llevada a cabo de acuerdo con las disposiciones válidas que 
regulan la protección de mmisiones (81). Tampoco puede obtenerse indem­
nización por la vía de responsabilidad del funcionario. 

Quizá debiera tener en cuenta este caso, real y tristemente cada vez más 
frecuente, el legislador catalán y, en su caso, los garantes de la constitucio­
nalidad de las normas, sean o no autonómicas, porque la Ley catalana de 
1990 de inmisiones (parcial pero firmemente inspirada en la Ley alemana) 
plantearía los mismos problemas, prima las actividades contaminantes, so­
bre todo en los supuestos donde es más difícil identificar el agente causante, 
legalizando actuaciones perfectamente asumidas por los principios de las 

(81) La obligación de mdemnizar se niega también cuando la mtervención expro­
platoria tenga su origen en una activ1dad estatal po~itiva. Cuando hay intervención 
exprop1atoria puede suceder que una medida de los poderes públicos conforme a Dere­
t'ho incida en la posic1ón Jurídica del prop1etario y produzca consecuencias colaterales 
y perjucios, atípicos o no prev1stos. El Tnbunal Supremo alemán sólo ha admitido con 
base en este instlluto jurídico mdemnizae10nes cuando se trata de casos concretos que 
restnngen la propiedad por actos admimstratJvos de mtervención pública, acuerdos de 
plamficac1ón de carreteras o actos admimstrat1vos: pero no se ha pronunc1ado aún a 
favor de un deber de indemnización para aquellos casos en que la Ley incida perJudi­
Cialmente en las poSICIOnes de los propietarios proteg1dos por el artículo 14 de la Ley 
fundamental. En todo caso, esta institución jurídica no puede serv1r para compensar los 
daños en masa. como en este caso Es m1~ión del legislador y no de los JUeces crear 
dispoSICIOnes normativas para compensar los perjUicios que se causen a la prop1edad, 
que «por razones superiores son mev1tables» y que llenen que soportar los titulares 
forestales s1 hay que ejecutar las normas que determinan y hmllan la propiedad, entre 
otros mollvos (y quizá sea el primero) porque la concesión de indemmzac10nes por el 
Estado puede tener amplias consecuencias para las finanzas del Estado Un instituto de 
creación JUdiCial no es adecuado para resolver problemas que se derivan de la contami­
nación a1mosfénca, SI b1en la Sala reconoce que los daños forestales son dignos de ser 
indemnizados y necesitan serlo 

La Sala ha conced1do indemnizaciones por inm1siones procedentes del tráf1co rodado 
con efectos exprop1atorios en la propiedad adyacente (BGHZ 64. 220; 97, 114 y 361). 
s1 b1en son casos de propietarios individuales que han sido perjudicados por la apertura 
de una calle determinada, pero no se puede equiparar con el fenómeno global de amplias 
zonas contaminadas. Tampoco puede hacerse derivar la mdemnizac1ón de la ornis1ón del 
legislador de proteger la prop1edad forestal, considerándola intromisión exprop1atoria. 
Sm embargo, una mtromJSJÓn expropiatoria prec1sa de act1vidad pos1t1va de los poderes 
públicos: la omis1ón o pasiv1dad de los poderes públicos que no cumplen con las 
t"aracterísticas de la Intervención (ver en este sentido y ext"epcionalmente los ca~os 
admitidos en ALBIEZ DOHRMANN, op. cll., pág. 1225). 
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relaciOnes de vecindad y desconociendo las exigencias del artículo 45 de la 
Constitución; de muy poco servirán entonces otras cautelas y otros recortes 
de las facultades de los titulares de la propiedad inmobiliaria. El Tribunal 
en la sentencia que aludimos fue poco innovador, excesivamente cauto y 
respetuoso con la literalidad de la norma; pero también es cierto que la 
finalidad de la Ley de Inm1siones, su ámbito de aplicación y la laguna en 
el resto del Ordenamiento hacían difícil una decisión que arriesgaba la 
creación de un precedente que para el Estado podía significar consecuencias 
de trascendencia económica inusitadas y seguramente imposibles de asumir 
después de una generalización de las reclamaciones. 

Fijémonos especialmente en el texto de la Ley del 90 cuando dice que 
todo propietario tolerará inmisiones «que produzcan perjuicios sustanciales 
si son consecuencia normal del uso del predio vecino, según la costumbre 
local, y si la cesación comporta un gasto económicamente desproporciona­
do», si bien introduce una especie de canon compensatorio o deber de 
aminorar el daño en relación al vecino <<podrá adoptar las medidas proce­
dentes para atenuar los daños a cargo del vecino». Tendrá derecho a la 
indemnización por los daños producidos en el pasado y una compensación 
económica por los que se produzcan en el futuro>>, pero adopción de me­
didas que habrá de adoptar el afectado en primer término y especialmente 
por lo similar del planteamiento al caso que nos suscita la sentencia del 
Tribunal alemán en el apartado 5. 0 del artículo 3: «Las inmisiones sustan­
ciales provenientes de instalaciones autorizadas admimstrativamente facul­
tarán solamente al propietano vecino afectado para solicitar la adopción 
de medidas técmcamente posibles y econónucamente razonables para evitar 
consecuencias dañosas. Si aun así las consecuencias no pudieran evitarse, 
el propietario podrá reclamar la mdemnización correspondiente por daños 
y perjuicios sufridos>>. Sin embargo, la cuestión planteada en la sentencia 
podría plantearse y de forma agravada, puesto que para las actividades 
autorizadas aminora las garantías del perjudicado y reduce las posibilidades 
de adopción de medidas preventivas. Y en todo caso se desecha la posibi­
lidad de pedir la reparación del daño por otros medios que no sea la 
indemnización al sustituir reparación del daño por mdemnización de daños 
y perjuicios. 

Quizá en este punto la Ley catalana avanza medidas preventivas y 
reparadoras, dando por sentado ya que en esa difícil armonización de inte­
reses tutelados legal y constitucionalmente habrán de producirse inevitable­
mente y habrán de aceptarse daños sustanciales por actividades perfec­
tamente autorizadas y ajustadas a Derecho; pero en este punto nunca pue­
den ni podrán explicarse como contenido del derecho de propiedad, sino 
auténticas limitaciones, restricciones, privaciones de los derechos del pro­
pietario y, lo que es más grave y con una perspectiva más amplia del 
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ciudadano a un hábitat adecuado, que han de ser compensados económica­
mente. En el fondo, más o menos matizado, sigue latente el principio de que 
quien contamina paga. En ese punto, libertad de empresa, progreso econó­
mico, tecnológico, se anteponen al derecho de la propiedad, a la salud, al 
medio ambiente. No obstante, y a pesar de lo que pudiera parecer en los 
apartados dos y tres del artículo 3, el legislador catalán ha sido consciente 
del alcance y significado de esas limitaciones tratando de evitar el caso que 
analizamos, si bien parece pensar especialmente en supuestos donde el que 
lleva a cabo la inmisión es perfectamente determinable, no en vano se sitúa 
en normas privadas y de relaciones de vecindad. Si bien la cuestión es 
anterior y de planteamiento: no deberían admitirse ese tipo de inmisiones 
como Ilícitas. 

Ante los planteamientos de la sentencia alemana y en términos genera­
les, las respuestas de una responsabilidad del Estado han de venir, señala 
ALBIEZ DoHRMANN (82), del «análisis del contenido de la propiedad y tam­
bién de la responsabilidad misma>>. La filosofía de la Ley, dice refiriéndose 
a la de inmisiones alemana, pero también le es de aplicación a la catalana, 
es legitimar la producción industrial, a la que están obligados los empresa­
rios en razón de la función social de la propiedad; por esa misma razón se 
entiende que el Estado ha de ser responsable, ya que impone a través del 
orden jurídico y económico una actuación específica (83), lo que nos intro­
duce en la gran paradoja y en la verdadera dificultad de conciliar tantos 
intereses en juego si entendemos que el mismo principio abstracto y general 
puede obligar a unos a no hacer y a otros a llevar a cabo un hacer que dañe, 
perjudique individual y colectivamente y que, sin embargo, se legitime por 
el mismo principio si no incorporamos a ambos la tutela del medio ambien­
te no sólo como principio rector, sino como concreción del ejercicio de cada 
Derecho. Demos auténtico sentido a las afirmaciones del Tribunal Consti­
tucional español cuando dice que la función social de la propiedad no es 
sólo una idea abstracta, sino que se concreta en relación a los distintos 
bienes sobre los que recae el Derecho de propiedad; y esa concreción es 
peculiar cuando el ejercicio de derechos sobre tales bienes afecta inmediata 
o mediatamente al medio ambiente (84). 

ALBIEZ se muestra pesimista sobre la circunstancia de que los instrumen­
tos de Derecho privado puedan ser eficaces para la lucha contra la degra-

(82) ALBIEZ DoHRMANN, op. cit., pág 1232 El daño causado a la prop1edad 1mplica 
responsabilidad, como también lo 1mphca el mero hecho de provocar daños. aunque sea 
por actos que se ejecutan conforme a la Ley. Vid. tamb1én págs. 1228-1229 

(83) GALLEGO CREDIU.A, lmroducción a la economía del medro amb1ente, lnslltuto 
de Estudios Fiscales, 1974. pág 24. 

(84) Ver más abajo en el anális1s de los pronunciamientos del Tribunal Constitu­
cional español en estos temas. 
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dación del medio ambiente y considera además que en una sociedad ex­
traordinariamente industrializada difícilmente se puede conciliar el opuesto 
interés de proteger al medio ambiente con el interés de cada propietario a 
explotar al máximo su potencial industrial y la función social que exige que 
la propiedad industrial cumpla con los programas de producción condicio­
nados por cada sistema económico. No se trata, dice, de sustituir un interés 
por otro, porque para ello se necesitaría sustituir una sociedad industrial por 
otra sociedad ecológica; pero sí de buscar paulatinamente un equilibrio, 
corno lo hace el cuarto programa de la CEE (1987-1992), donde se intenta 
conciliar la realización del mercado interno con el desarrollo de normas de 
medio ambiente; debe, pues, señala, seguirse una «incorporación lenta pero 
paulatina del interés a un medio ambiente lo menos contaminado en el 
contenido de la propiedad industrial>>. 

En definitiva, corno venimos manteniendo, concretando la actuación de 
la función social en la tutela del ambiente, pero en todo tipo de <<propie­
dades>> y cualquiera que sean sus titulares (también el Estado) y aplicando 
también en justo equilibrio a la producción industrial, sin que ello tenga que 
provocar un freno al progreso ni un cataclismo económico (aunque sí pro­
bablemente una moderación en el enriquecimiento personal). En la ac­
tualidad el problema llega a plantearse en términos de conflicto entre la 
propiedad residencial y propiedad productiva o entre propiedad para usos 
agrícolas y para usos industriales (85). 

Se plantea la protección al medio ambiente en esa política comunita­
ria a una tutela inhibitoria y a una tutela resarcitoria. Si bien poniendo 
de nuevo demasiado énfasis en los logros de la responsabilidad. Aunque 
se imponga por riesgo a determinados sectores, no se consigue mucho des­
de la perspectiva ambiental, ni siquiera desde el sacrificio de sectores 
económicos que van a terminar repercutiendo sus costes sobre los consumi­
dores, quienes soportan la degradación del medio ambiente y además la 
parte alícuota de la parte económica que las empresas dedican a repararla 
o a compensar por ella. ¿No será esto sino reconducir todo el problema a 
través del factor común consumidor (o lo que es lo mismo, de la parte más 
débil)? 

Pozzo (86) analiza una nueva Ley de tutela del ambiente en Alemania, 
<<Umwelthaftungsgesetz>>, que introduce la responsabilidad objetiva para los 
empresarios en los supuestos previstos en dicha Ley (centrales termoeléc­
tricas, industria minera, producción del vidrio, cerámica, cemento, fundi­
ción, metal, productos químicos y farmacéuticos, refinerías, trabajos de 

(85) VISINTINI, op. Cll., pág 264. 
(86) B Pozzo, «La responsab1hta per danm all'ambiente In Germama», R1v D1r. 

Civ, núm. 5, 1991, págs. 599 y s1gs 

6 
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superficie con materiales orgánicos, desechos, carga y descarga de sustan­
cias como gas, aceites minerales, etc.; en otros casos la Ley facilita la carga 
de la prueba mediante presunciones de culpa) y la aseguración obligatoria 
de los empleados. Sanciona el principio de la responsabilidad objetiva, 
limitando sin embargo la tutela a la vida, al cuerpo, a la salud y a la 
propiedad, mientras que las propuestas de algunos Estados tendían a la 
tutela directa del bien ambiente. El daño al ambiente viene considerado 
como consecuencia de un daño a otro bien, no como objeto directo de 
tutela. El reconocimiento de éste habría abierto la puerta a nueva proble­
mática, según Pozzo, en tema de cuantificación del daño al ambiente como 
la que se ha producido en USA (87). Pero hay que resaltar especialmente 
que el criterio de la responsabilidad objetiva se ha introducido no sólo para 
el caso de que el evento dañoso sea la consecuencia de un incorrecto 
funcionamiento de la empresa, del no respeto a la normativa en materia 
medioambiental..., sino también cuando el daño sea resultado del normal 
funcionamiento· de la empresa. Se trata de una responsabilidad que com­
prende el riesgo de desarrollo (88). 

Se ha encontrado en el instrumento responsabilidad una forma de lucha, 
más allá de las primeras medidas combinadas de lo dispuesto en el BGB y 
en la Ley de inmisiones, como ha ocurrido en otros países (Italia y España); 
medios precursores de tutela medioambiental, pero dando un paso adelante 
y en el entendimiento de que la tutela del medio ambiente precisa ir más 
allá de la normal tolerabilidad. Pero ello no debe implicar seguir buscando 
otros instrumentos más adecuados, sino aceptar la intervención coordinada 
y no contradictoria y obstaculizadora de los distintos medios que parten a 
su vez de distintas ramas del Ordenamiento (penales, administrativos). Pero 
desde la perspectiva privada, una actuación combinada a partir del conte­
nido de la propiedad y en el de un oportuno y renovado régimen de rela­
ciones de vecindad e inmisiones fortaleciendo las medidas que determmen 
el cese de las actividades perjudiciales y enfatizando el papel que ha de 
cumplir como una cláusula general que permita una tutela civil de la salud 
(en cuanto calidad de vida), junto con la responsabilidad por daños, no son 
remedios desdeñables (89). 

(87) Vid B. Pozzo, op el/., pág. 612, y también en <<La determinazione del "Quan­
tum" del danno ambientale nell'espenenza giuridica degh Stati Uniti», Quadrimestre, 
núm. 2, 1990, pág. 324. 

(88) Novedad en Alemania donde este tipo de riesgos se excluían a veces del 
ámbito de responsabilidad de los productores en la Ley de productos defectuosos 

(89) Y seguramente tiene razón VISINTINI en que las normas sobre responsabilidad, 
aunque ésta sea ObJetiva, no son suficientes, simplifican esta problemática tan compleja 
(op cit, págs. 249 y 265). 
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Y. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

l. EL MEDIO AMBIENTE Y OTROS BIENES CONSTITUCIONALES 

En relación directa con esta cuestión el Tribunal Constitucional tiene 
declarado en Sentencia de 4 de noviembre de 1982 que el artículo 45 se 
incluye entre los principios rectores <<cuyo reconocimiento, respeto y pro­
tección informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación 
de los poderes públicos (53.3). 

El mencionado precepto recoge la preocupación ecológica surgida en las 
últimas décadas y en su virtud <<no puede considerarse como objetivo pri­
mordial y excluyente la explotación al máximo de los recursos naturales, el 
aumento de la producción a toda costa, sino que se ha de armonizar la 
<<utilización racional>> de esos recursos con la protección de la naturaleza; 
todo ello para el mejor desarrollo de la persona y para asegurar una mejor 
calidad de vida». Y <<no es aceptable la postura del representante del Go­
bierno ... de que exista una prioridad absoluta del fomento de la actividad 
mmera frente a la protección del medio ambiente». Recuérdese que la 
calidad de vida está proclamada en el Preámbulo de la Constitución y en 
el artículo 129.1. Sin embargo, <da Constitución impone asimismo el deber 
de atender al desarrollo de todos los sectores económicos» (art. 130.1) y 
también el artículo 55.1 del Estatuto de Cataluña. Este desarrollo también 
es necesario para lograr aquella mejora. 

<<La conclusión que se deduce del examen de los preceptos constitucio­
nales lleva a la necesidad de compaginar en la forma que en cada caso 
decida el legislador competente la protección de ambos bienes constitucio­
nales: el medio ambiente y el desarrollo económico». 

En consecuencia, la imposición de una carga adicional para la protec­
ción del medio ambiente no es en sí contraria a la Constitución, pero sí la 
prohibición con carácter general de las actividades extractivas del artículo 
3.3. Y recuerda el artículo 128.1: <<toda la riqueza del país en sus distintas 
formas y fuese cual fuese su titularidad está subordinada al interés general». 

Las Sentencias de 23 de noviembre de 1982 y 21 de diciembre de 1982 
se pronuncian en el mismo sentido que la anterior fundamentalmente en 
lo que se refiere al ámbito de competencias de las Comunidades Autó­
nomas: <<Se establece ... , de acuerdo con la tendencia general actual, 
la necesidad de que el Estado fije las normas que impongan un encuadra­
miento de una política global en materia de medio ambiente dado el alcance 
no ya nacional, sino internacional, que tiene la regulación de esta mate­
ria, así como la exigencia de la «indispensable solidaridad colectiva» a 
que se refiere el artículo 45.2. Pero se atribuye también a las Comuni­
dades Autónomas una competencia propia no sólo de ejecución, sino de 
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desarrollo legislativo de la legislación básica y la de 1mponer «medidas 
adicionales de protección; todo lo cual supone que dentro del marco de la 
política global del medio ambiente y de respeto al principio de solidaridad 
son constitucionalmente posibles una diversidad de regulacwnes>> (texto de 
STC de 4 de noviembre de 1982). «No existiendo por ahora tal legislación 
bás1ca, es de aplicación la doctrina sentada por este Tribunal en Sentencias 
de 28 de julio de 1981 (R. 40/1980) y 8 de febrero de 1982 (R. 234/1981), 
según la cual la ausencia de aquélla no impide a las Comunidades Autóno­
mas ejercer su competencia legislativa siempre que se respeten las bases o 
normas básicas entendtdas como nociones materiales que se deduzcan ra­
cionalmente de la legtslación vigente, estén o no formuladas de forma 
expresa y sin perjuicio de que el Estado pueda dictar en el futuro tales 
normas, que, naturalmente, serán entonces aplicables a las Comunidades 
Autónomas». Y << ••• cuando el ejercicio de una competencia autonómica 
sobre una materia ha de moverse dentro de la legislación básica del Estado, 
este marco está formado por toda la legislación básica que a ella se refiere 
y no sólo por la relativa a la materia concreta sobre la que recaiga esa 
competencia». 

2. EL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA: CALIFICACIÓN, CONTENIDO ESENCIAL 

Y GARANTÍAS. ALCANCE DE LA FUNCIÓN SOCIAL 

Para el Tribunal Constitucional el derecho de propiedad que reconoce 
la Constitución es un derecho subjetivo (90), si bien debilitado. Al tiempo 
que considera que en el artículo 33 de la Constitución española se reconoce 

(90) Y no debería olvidarse que, como señala DE CASTRO: <<Cada derecho subjetivo 
supone la participación activa de una persona en la organización jurídica. aportándole 
así un nuevo elemento de fuerza y seguridad social» Derecho cll'll de España, 1. 1, 
Madnd, Cív¡tas, 1984, pág. 572. Y sigue diciendo que la persona <<como miembro actiVO 
de la organización (de la comunidad jurídica) no actúa fuera n1 en contra de la comu­
nidad, sino en función de ella. La summa ars de la política está en lograr un Estado 
fuerte y eficaz, apoyado en y reforzado por el desarrollo máximo de los valores perso· 
nales» Y en pág 573, derecho subjetivo, por tanto, que puede ser defimdo como <da 
Situación de poder concreto concedida a la persona como miembro activo de la comu­
mdad JurÍdica y a cuyo arbitrio se confía su eJercicio y defensa». En pág 575· <<Este 
carácter de unidad abstracta que se da al derecho subjetivo hace que mantenga mvaria­
ble su significado jurídico, aunque disminuya o aumente el número de facultarle~ que 
comprenda» (pág. 583), <<mientras que el contcmdo del derecho subjetiVO puede cam­
biar, es la permanencia de su base objetiva la que le da estabilidad a través de sus 
diferentes vicisitudes••. En págs. 586-587 sobre el contemdo y la disgregación de facul­
tades, y <da base de cada derecho ~ubjetivo es aquella sobre la que, naturalmente -sin 
intervención negocia!-, se puede reconstitUir la umdad del derecho subjetivo», a veces 
conserva la unidad del derecho subjetivo la facultad menos fuerte económicamente (ver 
cita 2, pág. 587) 
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a la propiedad como mstitucwn y como derecho individual (91), si bien en 
su utilidad individual no puede ser absoluta o ilimitada de acuerdo con las 
exigencias de la función social (tal y como señala, por ejemplo, la STC 37/ 
1987), alejándose claramente de la consideración del mismo como derecho 
fundamental al aludir constantemente en cuanto a su protección al párrafo 
tercero del artículo 53 de la Constitución española; no considera necesaria 
la Ley Orgánica para su regulación e, incluso, la reserva de Ley la flexi­
biliza en el sentido de admitir que en algunos casos pueda ser regulada o 
afectada por normas distintas de la Ley formal, admitiendo incluso las leyes 
singulares de intervención con carácter extraordinario (92). 

(91) En el fundamento JUrÍdiCO 7: « ... el derecho de prop1edad, incluido en la 
sección 2.' del capítulo 11, título 1, aparece regulado en el artículo 33, donde se cont1ene 
una doble garantía de tal derecho, ya que se reconoce desde la vert1ente mstitucwnal 
y desde la vert1ente individual, esto es, como un derecho subjetivo, debilitado sin 
embargo por cuanto cede para convertirse en un eqUivalente económ1co cuando el bien 
de la comunidad, concretado en el artículo 33 3 por la referencia a Jos conceptos de 
utilidad pública o interés social, legJtJma la exprop~ación ... >> (STC 111(1983, de 2 de 
diciembre) La Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, reitera Jos argumentos de la Senten­
cia 111 en cuanto a la prop1edad como derecho subjetivo debilitado, para insistir en que 
«uttltdad indtvidual y functón saeta! definen, por tanto, tnescmdiblememe el contenido 
del derecho de propiedad sobre cada categoría o ttpo de btenes». También se afirma 
en dicha sentencia que <<. la prop1edad pnvada, en su doble dtmenstón como mslltuctó/1 
y como derecho mdivtdual, ha experimentado en nuestro siglo una transformación tan 
profunda que impide conceb1rla hoy como una f1gura JUrídica reduc1ble exclusivamente 
al t1po abstracto descnto en el artículo 348 del Código Civil, que los recurrentes c1tan 
en apoyo de su alegato de inconstitucwnalidad» 

(92) Sentenc1a 111/1983, de 2 de dJcJcmbre 
Fundamento jurídico 9 que a JUicw del Tribunal Constitucwnal la declaración de uti­

lidad pública o interés social no está reservada necesariamente a Ley formal en el SIStema 
general expropiatono y desde luego no lo está en el artículo 33.3 de la Constitución 
Tampoco lo es en relacJón a la necesidad de ocupación y aun la urgencia de la ocupación 
inmediata Nuevamente el fundamento jurídico 10 y en relación con la !Jbertad de empre­
sa y con la exigencia del artículo 128 2 de la intervenciÓn <<medJante Ley», considera el 
Tnbunal Constitucional que dicha expres1ón ha de ser comprens1va de leyes generales 
que disciplinan con carácter general la intervenc1ón, permite la Ley singularizada de in­
tervención que mediando una situación de extraordinana y urgente neces1dad y, claro es, 
un mterés general legitJmador de la medida, está abierta al Decreto-Ley, por cuanto la 
mención a la Ley no es identificable en exclusividad con el de Ley en senlldo formal. 

Se mamf1esta parcialmente en contra y en relación con el artículo 33.3 el voto 
particular de se1s Magistrados: La llamada <<garantía expropiatona» en él incluida no 
consmuye un derecho disltnto del de proptedad, s1110 una garantía de su contenido, 
pero por muy flexible que qu1era hacerse la Interpretación del verbo afectar, <<resulta 
claro que se afecta a un derecho cuando se pnva del mismo a su titular, y, con carácter 
más general, sost1enen la tesis de que el Decreto-Ley afecta al Derecho de propiedad 
excedtendo del /ínllte propuesto en el artículo 86.1 de la Constitución cuando el margen 
del sistema general exprop1atorio establece normas singulares sobre la exprop1ación o 
adopta medidas exprop1atorias concretas, de tal modo que no se lim11a a contemplar las 
peculiaridades del caso, considerado de extraordmaria y urgente necesidad, smo que 
lleva a cabo una mmoración de las garantías establectdas en dtclw sistema». 

Por lo que se refiere a la adqu1sición de la propiedad de las accwnes llevada al 
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Se inclina además por la consideración plural del concepto de propiedad 
o por la diversidad de estatutos jurídicos según los objetos sobre los que 
recaiga (93). 

margen del SIStema general expropiatono, consideran que es inconstitucional porque 
afecta al derecho de propiedad, ya que no hay forma más intensa de afectar a un derecho 
que la de pnvar del mismo a su titular. 

Y en cuanto a la relación establecida entre Adrnmistrac1ón y expropiados a través 
de regulación distinta a la prevista en el Sistema general, supone una disminución de 
garantías previstas en el Sistema al imponer de forma obligatoria y excluyente la cons­
titución de comumdades de accionistas, por lo que afecta al derecho de propiedad y 
excede del límite impuesto en el artículo 86.1 de la Constitución, resultando en conse­
cuencia inconstitucional. 

Sentencia 166/1986. de 19 de diciembre: 
En el fundamento JUrídico 11 se asegura que «en la Constitución española no existe 

precepto, expreso o implícllo, que imponga una determtnada estructura formal a las 
leyes, impeditiva de que éstas tengan un carácter stngular, s1 bien consagra pnncipws 
que obligan a concebir dichas leyes con naturaleza excepciOnal .>> 

«Los derechos fundamentales no consienten, por su propia naturaleza, leyes singu­
lares que tengan el específico objeto de condicionar o impedir su ejerciciO, dichos 
derechos son materia reservada a leyes generales y reducto inmune a medidas legisla­
tivas smgulares. 

Este acotamiento del objeto material de la~ leyes singulares no impide, ciertamente, 
que éstas, por su cualidad de leyes formales contra la cual no caben acciones JUdiciales, 
Incidan en la tutela judicial del derecho afectado por la Ley singular>> (FJ 11 y ver 
también FJ 12). 

<< ... que el legislador ejercite Singularmente esa potestad cuando lo justifique una si­
tuaciÓn excepcional y ello es perfectamente trasladable a nuestra Constitución, la cual no 
establece reserva de la matena de exproptactón a favor de la Adnwustractón y, por tan­
to, no puede abrigarse duda, desde el punto de vista formal, que las expropiaciOnes ope 
legts son, en cuanto leyes smgulares, constitucionalmente legítimas, SI b1en requieren, 
por ser expropiatoria, que respeten las garantías del artículo 33.3 de la Cons/ltución.» 

Ver sobre el tema de la validez de las expropiaciones legislativas, entre otros, 
GARRIDO FALLA, Prólogo al ltbro de Moreno Gti· Exproptación forzosa, Madrid. Cívitas, 
1983, pág. 10, sobre la dificultad de admitir, en general. la licitud de la categoría de 
leyes smgulares ante el artículo 14 de la Constitución y las interesantes conclusiones 
más taJantes que las anteriores de J. R. PARADA V ÁZQUEZ. <<Expropiaciones legislativas 
y garantías JUrídicas El caso Rumasan, en RAP, núms. 100-102, 1983, págs. 1139-1168, 
que estima no hay mngún precepto en la Constllución española que se refiera a expro­
piación de fincas o de empresas (a diferencia de los arts. 43 y 44 de la ConstitUCIÓn 
italiana) Luego en nuestra Constitución no se facilita la tesis de expropiaciones inte­
grales y singulares de bancos, empresas o fincas ope legts, SinO que más bien la impide. 
Conviene tener presente Igualmente el voto particular formulado por DtEZ-PICAZO o la 
STC 10-XI-1981: << .. el principio de Igualdad, al Imponer la desapanción de los privi­
legiOs (pnvata leges), impone como una obvia consecuencia la necesidad de las leyes 
generales y el prmcipto de u111versalidad de la Ley; s1 ésta debe ser la misma para todos, 
debe comprender a todos en sus previsiones.» 

VId también voto particular del Magistrado Rubio Llorente a la Sentencia 166!1986, 
para quien los artículos 1 y 2 de la Ley 7/1983 hacen imposible que los titulares de los 
bienes expropiados puedan eJercitar el derecho de una tutela judicial efectiva que ga­
rantiza el artículo 24 de la Constitución 

(93) << ... la progresiva tncorporaczón de fmalidades relacionadas con el uso y 
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En cuanto a la determinación de su contenido esencial, ha de venir 
configurado y delimitado por el concepto de función social, y de alguna 
manera reconoce la existencia de un mínimo (94) que materializa en aquel 
contenido sin el cual se haría irreconocible el derecho en cuestión. Conte­
nido esencial que se aleja extraordinanamente del que se deriva del artículo 
348 del Código Civil y que se ha transformado a partir de las concepciones 
propias de un Estado social que encuentra su auténtica legitimación en el 
respeto al principio de solidaridad, auténtico hilo conductor de la Consti­
tución, afectando de modo particular a la propiedad inmobiliaria, especial­
mente a la urbana, a la rústica y forestal por su escasez, su recuperabilidad 
y su valor económico (95). 

aprovecllamcento de los distclllos llpos de bienes sobre los que el derecho de propiedad 
puede recaer ha produccdo una diverscfccación de la mswuccón dnmimcal en una plu­
ralidad de fcguras o sctuacwnes JUrídicas reguladas con un significado y alcance dcver­
sos. De ahí que se venga reconociendo con general aceptación doctnnal y junspruden­
Cial la flexibclcdad o plastcccdad actual del donunio que se mamfcesta en la excstencca 
de dcferentes ltpos de propcedades dotadas de estatutos JUrÍdccos dn,ersos, de acuerdo 
con la naturaleza de los bcenes sobre los que cada derecho de propcedad recae>> ( ... )>> 
(STC 37/1987, de 26 de marzo) 

El problema (MoNTES, op. cu., pág. 179) es si a pesar de la diversidad de tipos o de 
estatutos domimcales subsiste un genus maior de la propiedaq. ,Realmente sm la exis­
tencia del mismo el legislador puede modificar el régimen de ptlrtenencia de los bienes, 
transfiriéndolas a mano pública, modificando sustancialmente su régimen de propiedad 
privada y no debe proceder a mdemmzación, sería ese el contenido normal en cuanto 
lo fija la norma, según MoNTES. y es lo que en Italia puede hacer el legislador ordinario 
según los textos constitucionales. La pregunta será mmediata: ¿qué sentido tiene enton­
ces la garantía constituciOnal con la determinación concreta de que la pnvaciÓn genera 
Indemnización? Parece que la Constitución ha de ofrecer una garantía por encima de la 
Ley ordinana que permua precisar los límites de la intervención legal 

(94) Como señala MoNTES (op. cll., pág 170), hay un concepto constituciOnal de 
propiedad, no se ha llevado a la Constitución una palabra vacía que ha de llenar el 
legislador con el contemdo que quiera. pero tampoco se ha trasladado al texto consti­
tucional un concepto Individual o liberal del dominio; considera el autor que incluso su 
situación entre los derechos y deberes de los Ciudadanos la aparta de la «idea de atributo 
de la personalidad>>, queriendo desprenderla así de cualquier tinte egoísta. La referencia 
a la función social implica una llamada al pnncip10 de solidandad y se ha de traducir 
en diversidad de propiedades y en la concurrencia en cada slluación de un Interés 
indiVIdual con otros aJenos al propietario y que tampoco son siempre los mismos. 

(95) Sentencia 37/1987, de 26 de marzo: 
<<Para el Tnbunal Constitucional la determmación del contenido esencial de cual­

quier tipo de derecho subjetivo -y por tanto también de los derechos fundamentales de 
las personas- viene marcada en cada caso por el elenco de «facultades o posibilidades 
de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al 
tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo y tiene que pasar a quedar 
comprendido en otro, desnaturalizándose, por decnlo así. Todo ello refendo al momento 
histórico de que en cada caso se trata y a las condiCiones inherente~ en las sociedades 
democráticas cuando se trate de derechos constituciOnales , <<Aquella parte del conte­
nido del derecho que es absolutamente necesana que los mtereses jurídicamente prote­
gtbles, que dan VIda al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De 



990 ESTUDIOS 

La protección que alcanza en el artículo 33 se desarrolla a partir de una 
doble (o triple, según se desarrolle) garantía: la reserva de Ley, la expro­
piación y la función social, puesto que esta última es límite en relación al 
titular, pero garantía del titular y de la colectividad en relación a la actua­
ción de los poderes públicos. 

Se plantean en orden a estos principios básicos cuestiones más concre­
tas, pero no menos importantes en cuanto a la consideración final del 
concepto y contenido de propiedad en el siguiente sentido: 

Qué es o no expropiación (96). Admisibilidad de las expropiaciones ope 

este modo se rebasa o se desconoce el contemdo esencial cuando el derecho queda 
somet1do a ltmilacwnes que lo hacen 1111practicable, lo dificultan más allá de lo razo­
nable o lo despoJan de la necesana protecciÓn» (STC 11!1981, 8 de abril, FJ 10). 

« .. la progres1va mcorporación de fmal1dades relacwnadas con el uso y aprovecha­
miento de los distmtos lipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede 
recaer ha producido una diversificación de la mstifllclón domimcal (. ) la transforma­
ción antes dicha ha afectado de una manera más Intensa a la propiedad Inmobiliana, 
tanto a la que recae sobre suelos susceptibles de aprovechamiento urbanístico como a 
la propiedad de las tierras agrícolas o forestales, lo que es fácilmente explicable, entre 
otras razones, por el carácter no renovable o naturalmente limitado en su extensión de 
este tipo de bienes y por la trascendencia económica que ofrece como soporte físico de 
las actividades productivas». No es posible, a juicio del Tnbunal, identificar el conte­
mdo esencial con el artículo 348 del Código Civil; basta contemplar el concepto que de 
funciÓn socwl se recogía en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrano de 1973. << .. con 
mayor motiVO puede afirmarse a partir de la vigencia de la Constitución que contiene 
los preceptos antes glosados, por lo que no hay razón para entender que infni!Ja d1cho 
co11temdo esencial, ahora constitucionalmente garantizado, aquella regulación legal que 
restrmg1endo las facultades de decis1ón del prop1etano cotl relación al uso, dest1no y 
aprovechanuento de los fondos rústtcos 1mponga a éste o permita tmponerle determma­
dos deberes de explotación y, en su caso, de TIIC)Ora, orientados a la obtenczón de una 
meJor utihzac1ón producuva de la t1erra desde el punto de vista de los intereses gene­
rales, siempre que quede salvaguardada la rentabilidad del propietario o de la empresa 
agraria.» 

(96) Sentencia 227/11)88, de 29 de novit!mbre. A jUicio del Tribunal Constitucional 
(FJ 7) la Ley de Aguas no 1mpone un sacrifiCIO excesivo con la opción de dernamalidad 
que en ella se acoge. 

En los fundamentos jurídicos 11 y 12 se refiere expresamente el Tribunal al derecho 
de propiedad cuando hay o no expropiación, y ent1ende que puesto que de aprovecha­
miento de aguas se refiere, ganados con antcriondad, w linutac1ón temporal a setenta 
y cinco atlas no significa expropwctón, puesto que se está configurando el derecho o 
deltmitando el contenido de derechos patnmotuales, una nueva regulación de sz1 cotl­
tenido <<En efecto, a diferencia del derecho de propiedad privada, no SUJeto por esenc1a 
a límite temporal alguno conforme a su configuración jurídica general, es ajeno al 
contenido esencial de los derechos mdividualcs sobre bienes de domm10 público, garan­
tizado indirectamente por la Constitución a través de la garantía expropiatoria, su con­
dición de derechos a perpetuidad o por plazo superior al máx1mo que determine la Ley.>> 
Ni siquiera consideran que ex1sta dicha expropiación cuando la conces1ón que haya de 
obtenerse en caso de incremento de los caudales utilizados o modificación del régimen 
de explotación se extienda obligatoriamente a toda la explotaciÓn. En este supuesto la 
decisión de mcrernentar corresponde libremente al interesado y, por tanto. <<se trata de 
una nueva transformación voluntaria del derecho onginarÍO>> 
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legis (97) y expropiaciones sanción (98). Qué es o en qué ha de conststJr 
la preceptiva indemnización (99) (es decir, el valor económico en que se 
<<Convierte» la propiedad). Si fuera de la expropiación strictu sensu no 
puede hablarse de limitaciones en el sentido anteriormente visto, sino de 
concreciones de la función social (100), y por tanto parte de la configura-

(97) Ver ctta 92 y Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre: La potestad expropia­
tona. así concebida, vino y vtene considerándose función administrativa encomendada, 
consiguientemente, a los órganos de la Administración. aunque ello ha dejado de ser 
obstáculo alguno para que se admita, por las razones ya expuestas, que el legislador 
e¡ercite Singularmente esa potestad cuando lo JUStiftque una situación excepcional; y ello 
es perfectamente trasladable a nuestra Conslltución, la cual no establece reserva de la 
materia de expropiactón a [al'Or de la Admuustración y, por tanto, no puede abrigarse 
duda, desde el punto de vista formal, que las expropiaciOnes ope legis son, en cuanto 
leyes singulares. constituciOnalmente legítimas, SI bien requteren, por ser expropiatorias, 
que respeten las garantías del artículo 33.3 de la Constituctón. Este artículo, después 
de reconocer el derecho a la propiedad pnvada y señalar su fwtctón social como deli­
mlladora de su contemdo, dispone que <<nadte puede » Son, por tanto, tres las garan­
tías de la proptedad pnvada frente al poder expropiatorio de los poderes públicos· 

l. Un fin de utdtdad pública o Interés social o causa expropwndt 
2. El derecho del expropiado a la correspondiente mdemmzactón. 
3 La realización de la exproptactón de confornudad con lo dtspuesto en las leyes» 

(98) La functón soctal Juega aquí en sentido negativo respecto al contentdo del 
derecho de proptedad, cuando no hay cumphmtento de la functón soctal desaparecerá 
el reconocimiento y la tutela constitucional (CocA PAYARES, op. cit, pág 227). o en el 
senttdo dado por el Tribunal Constttuctonal tan sólo garantiza el contcmdo económtco 
de la propiedad (166/1986, de 19 de dictembre) Ver Ley de Reforma Agraria Andaluza 
de 4 de mayo de 1984 y la Sentencia de 26 de marzo de 1987 Vtd. F. CuENCA ANAYA, 
«Legtslación agrana de la Comunidad Autónoma de Andalucía». en Derecho agrano 
autonómico, Oviedo, 1991, págs 33 y stgs., donde se rcftere a los «reveses JUdiciales» 
que ha sufndo el Intento de aplicar la Ley y la anulactón de su pnmer Reglamento; la 
divergencia de esa Ley con la política de la CEE preocupada por los excedentes y 
favorecedora del abandono de cultivos; BALLARiN MARCIAL, «La functón social del suelo 
rústico y de la propiedad agraria», en HmnenaJe a J 8 Vallet de Goytiso/o, vol. V. 
Madrid, 1988. págs. 31 y sigs., especialmente págs. 61 y sigs , tambtén el comentario 
que de la citada sentencia hace DELGADO DE MIGUEL, op cu., págs. 71-77 Vid. tambtén 
Ley 8/1990, de 25 de ¡ulio, sobre reforma del régtmen urbanístico y valoraciones del 
suelo: Preámbulo (art. 7S). 

(99) «En cuanto a contentdo o mvel de la indemnización. una vez que la Consti­
tución no utihza el término '·Justo preciO", dicha tndemnizactón debe corresponder con 
el valor económ1co del bten o derecho expropwdo, siendo prectso que entre éste y la 
cuantía de la indemntzación exista un proporcional equtltbrio para cuya obtenctón el 
legtslador puede fijar distintas modalidades de valoración, dependtente~ de la naturaleza 
de los bienes y derechos expropiados, debiendo ser éstas respetadas, desde la perspec­
tiva constitucional, a no ser que se revelen manifiestamente desprovistas de base razo­
nable ( ... ), lo que garanllza la Constllución es el razonable eqULilbrw entre el daiio 
expropwtono y su reparación» (Sentencia 166/1986. de 19 de dictembre). 

(100) « .. la incorporación de exigencias soctales al contentdo del derecho de pro­
piedad pnvada, que se traduce en la previsión legal de mtervenctones públicas no mera­
mente ablatorias en la esfera de facultades y responsabilidades del propietario, es un 
hecho hoy generalmente admittdo. Pues, en efecto, esa dunenstón socwl de la proptedad 
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ción del concepto de propiedad en cada caso concreto y no sujeto a indem­
nización, o si por el contrario hay limitaciones distintas de la expropiación 
(expropiación que también se deriva de la función social, no es extraña a 
la misma; ver Ley del 90 de Valoraciones del Suelo) (101). 

Si la función social, aunque creemos esto no se trata abiertamente, es 
diversa (102), ello debiera determmar la acomodación de los instrumentos 
de realización de la misma de modo que no sean intercambiables y que los 
que son acertados en relación a la una lo sean respecto de las demás. Y esta 
cuestión de oportunidad llevaría en ocasiones a hablar de una extralimita­
ción del contenido esencial delimitado por la función social. 

Sin embargo, la frontera del contenido esencial de la propiedad no 

privada en cuanto mstituctón llamada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo con­
forme con la imagen que de aquel derecho se ha formado la sociedad contemporánea y, 
por ende, debe ser rechazada la idea de que la preVIsión legal de restnccwnes a las otrora 
tendenc1almente ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo y disposición o la Impo­
Sición de deberes positivos al propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad 
como perteneciente al tipo constitucionalmente descnto>>. Y recuerda lo que señalan los 
arts 128. l. 40, 45 ó 130 de la Constitución>> (Sentencia 37/1987, de 26 de marzo) 

<<Ciertamente, no sería constitucional una expropiación que, afectando parcialmente a 
algunas de las facultades del propietario reconocidas por la Ley, pnvase en realidad de 
todo contenido úlll al domimo Slfl una mdemntzactón adecuada a esta privactón total del 
derecho, que puede, desde luego, mednse desde el punto de VIsta del aprovechamiento 
económico o rentabtlidad de la nuda propiedad o de las facultades que el proptetario 
conserve tras la operación exprop1atoria, temendo Siempre en cuenta que tal utiltdad 
indtvtdual o tales facultades no pueden ser absolutas e tltnllladas en razón de las exigen­
Cias de la función social de la propiedad>> (Sentencia 37/1987, de 26 de marzo). 

(101) Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre: 
<<La expropiación forzosa se concibe en los orígenes del Estado liberal como último 

límite del derecho natural, sagrado e mviolable, a la propiedad privada, y se reduce, 
inicialmente, a operar sobre bienes inmubles con fines de construcción de obras públi­
cas. La transformación que la idea del Estado social introduce en el concepto del 
derecho de propiedad privada al asignarle una función social con efectos delimitadores 
de su contenido y la complicación cada vez más Intensa de la vida moderna, especial­
mente notable en el sector económico, determinan una esencial revisión del instituto de 
la expropiación forzosa, que se convierte, de límite negativo del derecho absoluto de 
propiedad, en instrumento positivo puesto a disposición del poder público para el cum­
plimiento de sus fmes de ordenación y conformación de la sociedad a imperativos 
crecientes de justicia social, frente al cual el derecho de propiedad privada tan sólo 
garantiza a su titular, ante el interés general, el contemdo económico de su proptedad. 
producténdose paralelamente 1111 proceso de extensión de la exproptactón forzosa a toda 
clase de derechos e tntereses patrimo111a/es y a toda categoría de fmes públtcos y 
saeta/es. Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre· En Fundamentos Jurídicos 11 y 12 
se refiere expresamente el Tribunal al derecho de propiedad cuando hay o no expropia­
ción y entiende que puesto que de aprovechamiento de aguas se reftere, ganados con 
antenoridad, su limtlación temporal a setenta y cmco míos no siglllftca exproptación, 
puesto que está configurando el derecho o delimitando el contenido de derechos patri­
moniales, una nueva regulación de su contemdo. 

(102) Se hace referencia, al menos en parte, a esta cuestión en la STC 149/1991, 
de 4 de julio, que comentaremos más adelante. 
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puede establecerse en el respeto al status quo (103). Pero tampoco en una 
disponibilidad por Ley ordinaria que rompa la relación de pertenencia y 
deje sin contenido la relación jurídica de propiedad. En este sentido, en la 
Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, se manifiesta por el Tribunal 
Constitucional (FJ 7) que la Ley de Aguas no impone un sacrificio excesivo 
con la opción de demaniaiidad que en ella se acoge. Y además: <<La Ley 
respeta los derechos preexistentes en función del contenido efectivo o utl­
l!dad real de los mismos ... , limitándolos a los caudales totales utilizados, de 
suerte que cualquier incremento de los mismos requerirá la oportuna con­
cesión. Pero esto no implica expropiación parcial de los mismos, pues con 
ello sólo quedan eliminadas las simples expectativas de aprovechamientos 
de caudales superiores que eventualmente podían obtenerse». Así pues, 
respeto de derechos adquiridos en algunos casos, pero «Congelación>> de los 
mismos junto a transformación o nueva configuración de tales derechos en 
general (104). Principios estos que se reproducen en las sentencias que 
vamos a comentar a continuación. 

Se plantea también la cuestión de conciliar los intereses de protección 
d3Aa propiedad privada y de la libertad de empresa y la tutela del medio 
ambiente como hemos indicado en el epígrafe previo y se sigue abundando 
en la cuestión en el siguiente. 

3. LA PRESERVACIÓN DEL «AMBIENTE» COMO FUNCIÓN SOCIAL 

Hay dos sentencias del Tribunal Constitucional que, no siendo las únicas 
ni probablemente las más importantes en relación a la delimitación del con­
cepto de propiedad, han despertado especialmente nuestro interés, ofreciendo 
algunas conclusiones muy mteresantes en la interpretación del artículo 33 en 
relación con el 45 de la Constitución y además desde la perspectiva de ser 
objeto de recurso de inconstitucionalidad; en la primera, una Ley autonómica 

(103) Como ya adelantaba MoNTES, op. el/, pág. 180, así se deduce claramente de 
los distintos fallos del Tribunal Constitucional. 

(104) Pero el núcleo de la esencta de la propiedad puede insistir tanto en la 
posibilidad de efectiva utihzactón del bien como en la elección de destino o en la 
posibilidad de goce efectivo. En Alemania la frontera entre la configuración y expro­
piación sigue centrada sobre la idea de generalidad o singulandad de la wtervenctón, 
que a su vez reclama el respeto del contemdo esenctal; en Italia la idea del contenido 
mímmo no tiene apoyo en los textos constitucwnales y ha de deducirse de modo pro­
blemático de lo~ propios textos por remistón a la conctencia social En Alemanta parece 
prevalecer el mecanismo exproptatorio como procedimiento básico de la intervención 
estatal; en ltaha, en cambio, se onenta por la vía de la configuración no indemmzable 
de derechos de los particulares (cual es el caso actual del Derecho español), en la que 
el crisol de la mutactón se encuentra en la función social de la propiedad (vtd MoNTES, 
op cit., págs. 181-182) 
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que lleva a efecto una típica función de normativa mediOambiental de crea­
ción de espacios de especial protección por sus características generales, y 
una segunda donde la Ley, sin duda importante en el llamado Derecho 
medioambiental, de carácter general, es dictada por el Estado y ampliamente 
impugnada por las distintas Comunidades Autónomas. 

A la hora de acotar el tema, siempre desmesurado y nunca suficiente­
mente esclarecido, nos permite ajustarlo a términos más asequibles a nues­
tros propósitos a través del comentario de cuestiones concretas suscitadas 
en dichas sentencias una vez presentado ya, aunque de forma somera, el 
contexto general de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre las cues­
tiones que en la interrelación o binomio propuesto se abordan más en 
profundidad. 

A) STC 170/1989, de 19 de octubre (recurso de insconstitucionalidad 
colltra la Ley de la Comunidad Autónoma de Madrid 1/1985, de 23 de 
enero, del Parque Regwnal de la Cuenca Alta del Manzanares) 

De los muy distintos puntos conflictivos planteados en el recurso nos 
han interesado los siguientes: 

1. La creación de un derecho de tanteo y de retracto en favor de la 
Comunidad de Madrid se considera por los recurrentes que infringe los ar­
tículos 149.1.8 y 149.1.23 de la Constitución al incorporar un elemento nue­
vo en la regulación de los espacios naturales que no se ajusta a la leg1slación 
básica del Estado (que establece la compatibilidad entre la protección priva­
da de los bienes y la protección del medio ambiente); conculca la competen­
cia estatal para regular el régimen de transmisión de bienes inmuebles entre 
particulares, siendo el tanteo y retracto materia de legislación civil, introdu­
ciendo además un elemento de desigualdad sin justificación ni garantías al no 
incluir garantía alguna que asegure que el ejercicio del derecho vaya dirigido 
a satisfacer los fines para los que se ha creado el parque regional. 

Dos cuestiones quedan patentes aquí y no son las únicas ni se plantean 
en solitario, sino que son una constante en distintos e importantes recursos 
de inconstitucionalidad: 

- la consideración de compatibilidad entre la defensa de la propiedad 
pnvada y la protección eficaz del medio ambiente; 

- la claridad u oscuridad en materia de competencia a la hora de 
regular sobre medio ambiente, problemática que se reproduce en otras 
materias pero que, si cabe, es más conflictiva en esta temática donde los 
distintos Estatutos de Autonomía y la propia Constitución no han adoptado 
criterios uniformes sobre la delimitación del contenido y alcance del con­
cepto medio ambiente (enumeración, concepto global, convivencia de am-
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bos criterios) y que tantos problemas suscita a la hora de legislar, proble­
mática que se eleva a categoría general en tantas cuestiones pero, por lo que 
nos interesa, especialmente en materia de legislación de Derecho civil y en 
particular con Comunidades de llamada autonomía plena como Cataluña, 
quien al amparo de la oscuridad de los preceptos constitucionales sobre 
competencias exclusivas han reelaborado, completado y ampliado esencial­
mente la legislación civil de este territorio, avanzando hacia un Derecho 
civil particular, propio y completo (1 05). 

Pero dejaremos por el momento a un lado la mteresantísima cuestión de 
competencias para pasar a enumerar otras de interés: 

2. La Ley produce directamente la privación de derechos patrimonia­
les, provoca la indefensión de los afectados (art. 24) y crea una desigualdad 
(art. 14). Las limitaciones, vinculaciones y prohibiciones que la Ley 1/1985 
establece en sus artículos 14 a 22 se aplican directamente a todos los 
propietarios y demás titulares de derechos sobre los terrenos incluidos en el 
territorio del parque nacional, lo que produce un efecto expropiatorio inme­
diato de derechos e intereses legítimos a través del acto legislativo, con lo 
que se priva al ciudadano de las garantías previas y posteriores que condi­
cionan todo acto expropiatorio. Les priva esa expropiación ope legis del 
derecho a una audiencia previa y a reaccionar judicialmente contra la ex­
propiación (reconocidos en el art. 105.24 y 14 CE). 

3. Establece la Ley impugnada (en art. 3, párr. 3 y 4) vinculaciones 
y l!mitacwnes del derecho de propiedad sin mdemmzación ni compensa­
ción, viola el artículo 33.3 de la Constitución española. Se l!mita la indem­
mzaclón a los supuestos en que no sea compatible con la utilización tra­
dicional y consolidada de los predios, no en los demás casos. 

Veamos las alegaciones que se hacen al respecto defendiendo tesis 
contrapuestas: 

a) El Abogado del Estado considera que la regulación de un derecho 
de tanteo y retracto a favor de la Administración no supone una nueva 
regulación de la propiedad; constituye un derecho real de carácter admi­
nistrativo, recog1do en diversos lugares de la legislación sectorial, a favor 
del Estado. Tampoco vulnera la legislación básica estatal. 

(1 05) Ley 13/1990, de 9 de JUlio, de la acción negatoria, Inmisiones, servidumbres 
y relaciones de vecmdad; Ley 711991, de 27 de abril, sobre filiación; Ley 29/1991, de 
13 de diciembre, de garantías posesorias sobre cosa mueble; Ley 29/1991, de 13 de 
diciembre, de modificación de la Compilación del Derecho civil de Cataluña en materia 
de venia a Carta de Gracia; Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de protec· 
ción de los menores desamparados y de la adopción; Ley 39/1991, de la tutela e 
Instituciones tutelares; Ley 40!1991. de 30 de diciembre, de Código de sucesiones por 
causa de muerte en el Derecho civil de Cataluña (de casi 400 artículos) 
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La existencia de vinculaciones y limitaciones de la propiedad sin indem­
nización es perfectamente admisible en el Ordenamiento JUrídico siempre 
que, precisamente, no existan pnvaciones singulares. El hecho de que al­
guna de éstas pueda ser indemnizada en algún caso previsto por la propia 
Ley no entiende por qué pueda ser inconstitucional, como no lo es el que 
la técnica que se aplique sea la de responsabilidad y no la de expropiación 
(no hay· privación singular y no se pretende privación, sino un fin distinto); 
es la línea de los artículos 87.2 y 232 de la Ley del Suelo. 

b) El Presidente de la Asamblea de Madrid alega: 

En cuanto al tanteo y retracto, no contradice la normativa básica del 
Estado, pues tal figura es recog1da por todas las normas posteriores a la Ley 
15/1975, incluso aquellas que carecen de rango legal, y esta es la normativa 
que habría de considerar básica y habilitante. Tales derechos no afectan a 
la legislación civil, sino que tienen una incuestionable naturaleza adminis­
trativa y la garantía de que el ejercicio de estos derechos va dirigido a 
satisfacer los fines para los que se ha creado el <<parque regional» resulta 
del propio contenido de la Ley impugnada. 

La Ley no produce efecto expropiatorio alguno de derechos o intereses 
legítimos. Se reduce a delimttar el contemdo de la proptedad en la zona 
en base a su functón social y a la utilizactón racional de los recursos 
naturales. 

La delimitación del contemdo del derecho de propiedad, atendiendo a 
su función social, 110 genera indemnización, por lo que el artículo 3.3 y 4 
es plenamente respetuoso con el artículo 33 de la Constitucion, aparte de 
coincidir sustancialmente con el artículo l3.d) de la Ley 15/1975, de 2 de 
mayo. 

e) T. R. FERNÁNDEZ representando al Consejo de Gobierno de la Comu­
nidad de Madrid en su escrito de alegaciones: 

Hemos de resaltar algunas cuestiones de interés: La Ley debe ser puesta 
en relación con otra norma anterior que constituye su antecedente lógico, 
10/1984, de 30 de mayo, de ordenación territorial de la Comunidad de 
Madrid. El contenido de la Ley impugnada no es otro que las bases para 
la elaboración de un Plan de Ordenación del Medio Físico que podría 
aprobar por sí el Consejo de Gobierno de la Comunidad, pero para el que 
se ha creído preferible el rango formal de Ley quizá por su extensión e 
importancia. 

- Sobre tanteo y retracto reitera los anteriores argumentos. 
- Sobre la supuesta existencia de una expropiación legislativa y deli-

mitaciones de la propiedad no indemnizables, la Ley 15/1975 proclama la 
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indemnizabilidad de las privaciones singulares de derechos patrimoniales 
consecuencia de la declaración de un espacio natural protegido. Lo cual 
significa que no se incluyen las privaciones no singulares u operaciones de 
delimitación del contenido del derecho de propiedad o establecimiento de 
límites generales del mismo que carecen de naturaleza expropiatoria. La 
Ley de Doñana, sigue diciendo, admite la existencia de límites no indem­
nizables y traza una línea clara de separación entre éstos y los susceptibles 
de indemnización, utilizando una técnica perfectamente conocida en la 
legislación urbanística. La Ley impugnada emplea una técnica idéntica, y 
de nuevo se da una perfecta armonía entre la Ley impugnada y la normativa 
básica estatal. Se niega también que las limitaciones establecidas a la pro­
piedad en la Ley operen un efecto expropiatorio y, en consecuencia, el 
derecho a la indemnización y la tutela judicial efectiva. La aceptación de 
esta tesis reduciría la potestad legislativa prácticamente a la nada, sin poder 
adoptar ni una sola medida legal de limitación de derechos patrimoniales 
(que es para lo que en el Estado constitucional existe precisamente la Ley, 
frente a las normas reglamentarias). 

La parte esencial del problema es la diferencia entre la delimitación o 
configuración legislativa del contenido de los derechos patrimoniales y las 
delimitaciones ablativas de los mismos que dan lugar, en todo caso, a un 
deber indemnizatorio, diferencia que ha de encontrarse en el contenido 
esencial del derecho de propiedad. De este modo, lo decisivo es si el 
conjunto de límites y vinculaciones que la Ley establece supone una des­
naturalización radical de la propiedad, si la propiedad así definida y regu­
lada sigue siendo reconocible como tal derecho. En el caso de la Ley 
impugnada la respuesta poslfiva es ineludible y la propiedad que diseña no 
se aparta de la imagen característica que tiene hoy el derecho de propte­
dad. Al no haber mutllaClón alguna del contenido esencial de la proptedad 
no se está en el ámbito de la expropiación, sino en el de la delímttación, 
definiéndose el contenido de tal derecho como exige su función social y 
dejando intacto su contenido esencial. La no previsión de indemmzactón es, 
por lo tanto, plenamente ajustada a la Constitución. 

4. Importante es señalar finalmente, y así nace del contexto cronoló­
gico y de Jo recogido en los hechos de la sentencia, que en 1989 entra en 
vigor una nueva Ley de conservaciÓn de espacios naturales (Ley 4!1989, de 
27 de marzo, de conservación de los espacios naturales y de la flora y fauna 
silvestres), por lo que el Tribunal Constitucional da un plazo de diez días 
para que alegaran lo que tuvieran por conveniente las partes respecto a la 
posible incidencia de dicha Ley: para el Abogado del Estado dicha Ley 
refuerza la constitucionalidad de la Ley impugnada en sus aspectos compe­
tenciales; también lo hace la representación del Consejo de Gobierno de la 
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Comunidad. Los recurrentes sostienen que ha de pronunciarse el Tribunal 
Constitucional de acuerdo con la legislación vigente en el momento de 
presentación del recurso. La representación de la Asamblea de Madrid 
mantiene las alegaciones. 

FUNDAMENTOS JURIDICOS 

El «ius supe1·veoiens», la legislación básica del Estado 
y las competencias autonómicas 

Aunque no nos proponemos entrar en el tema competencia! planteado en 
este recurso y en el correspondiente fallo, no deja de llamarnos profunda­
mente la atención la solución adoptada por el Alto Tribunal al considerar 
legislación básica estatal de referencia una Ley que se publica y entra en 
vigor con una gran diferencia de fechas con la normativa impugnada (Ley 
1/1985, de 23 de enero) y con el propio recurso ( 404/1985), que se valora 
con el criterio de que es esta Ley del 89 que deroga a la antenor del 75 la 
que ha de entenderse como punto de referencia para medir los presuntos 
excesos de competencias que formulan los demandantes, exceso de compe­
tencia que se pone en comparación con la Ley impugnada del 85. Es decir, 
si en el 85 se excedió o no la Comunidad Autónoma de Madrid en relación 
con una Ley que estaba por venir, que no sería conocida y mucho menos 
vigente hasta el año 89. Cómo se puede sostener esto: « ... ha de servir de 
marco de enjuiciamiento, en este proceso constitucional, el ius superveniens 
representado por la legislación básica del Estado vigente en este momento, 
es decir, la Ley 4/1989, de 27 de marzo», y de qué forma. Si todavía el 
argumento hubiera sido que la Ley del 75 de espacios naturales es precons­
titucional y la atribución competencia! al Estado y las Comunidades Autó­
nomas procede de la Constitución de 1978, que es posterior, tendría cierta 
coherencia, puesto que a éstas les corresponde la gestión y pueden estable­
cer normas adicionales de protección en materia de medio ambiente (arts. 
148.1.9.' y 149.1.23). El resultado sería semejante, pero los instrumentos 
interpretativos no chocarían en lo más esencial con la vigencia de las 
normas, su aplicación y la retroactividad de las mismas (ver FJ 3 de la S.). 

¿Cómo se hubiera contestado si el Tribunal Constitucional hubiera re· 
suelto el recurso en 1986, por ejemplo? 

El Tribunal Constitucional se había referido en concreto ya a la proble· 
mática de cuál ha de entenderse que es la legislación básica, y en concreto 
en materia medioambiental, cuando no se ha procedido a legislar a partir 
de la Con~titución de 1978 y se mantiene la legislación anterior y el alcance 
de competencias de las Comunidades Autónomas: se ajustará la normativa 
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dictada por la Comunidad a la legislación estatal básica siempre que se 
respeten las nociones materiales que se deduzcan racionalmente de la le­
gislación vigente, sin perjuicio de la legislación básica que el Estado pueda 
dictar en el futuro y que <<entonces>> le será aplicable. No creo aceptable, 
en mi modesta opinión, que la conservación de las leyes haya de forzar los 
argumentos hasta contravenir los principios jurídicos más elementales (106) 
cuando además existen instrumentos alternativos y adecuados. 

Derechos de adquisición preferente (art. 45/art. 33) 

El segundo motivo de inconstitucionalidad, que se mantiene en el orden 
competencia! también, se relaciona estrechamente con la temática que nos 
ocupa o interesa; se aborda a partir del fundamento jurídico 6 en los si­
guientes términos: 

La creación de un retracto legal precedido del correspondiente tanteo 
supone para los recurrentes la incorporación de un elemento nuevo en la 
regulación de los espacios naturales que no sólo no se ajusta a la legislación 
básica del Estado, sino que conculca la competencia del Estado para regu­
lar el régimen de transmisión de los bienes inmuebles entre particulares. 

<<No cabe duda, y en ello tienen razón los recurrentes, que el tanteo y el 
retracto, como instituciones jurídicas son derechos reales cuya regulación, al 
ser legislación civil, es competencia exclusiva del Estado, a reserva de los 
derechos forestales especiales. El carácter civil de la institución y de su 
regulación no excluye, sin embargo, que puedan existir derechos de retracto 
en favor de la Administración pública establecidos por la legislación admi­
nistrativa, respondiendo a una finalidad pública constitucionalmente legíti­
ma». El establecimiento de tales derechos en favor de la Administración con 
sometimiento al Derecho civil del régimen jurídico de las instituciones cita-

(106) STC de 4 de noviembre de 1982: <<No exJsliendo por ahora tal legislación 
básica, es de aplicación la doctrina sentada por es1e Tribunal en Senlenc~as de 28 de 
JUlio de 1981 (R 40/ 1980) y de 8 de febrero de 1982 (R 234/1981 ), según la cual la 
ausencia de aquélla no 1mp1de a las Comunidades Aulónornas ejercer su competencia 
legislativa siempre que se respeten las bases o normas básicas entendtdas como nocw­
nes matena/es que se deduzcan racwnalmente de la legtslaCLón vtgente, estén o no 
formuladas de forma expresa y sin perJuicio de que el Estado pueda dtctar en el futuro 
tales normas, que, naturalmente, serán entonces aplicables a las Comwttdades Autóno­
maS.>> Y << ... cuando el ejerciciO de una competencia autonómica sobre una matena ha 
de moverse dentro de la legislación bás1ca del E~tado, este marco está formado por toda 
la legislación bás1ca que a ella se refiere y no sólo por la relaliva a la materia concreta 
sobre la que recaiga esa competencia.>> Abundando en los cntcnos sobre competencias 
aquí mantemdos, ver SSTC de 23 de noviembre de 1982 y 21 de diciembre de 1982. 
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das no determina una invasión competencia! del título del artículo 149.1.8 de 
la Constitución, <do que no supone modificación o derogación alguna de la 
legislación civil en materia de retracto>>, argumenta el Tribunal Constitucio­
nal. Y dicha creación se realiza dentro de un conjunto de actuaciones en 
materia de protección de medio ambiente en el que el título competencia! es 
el del artículo 149.1.23, lo que supone competencia legislativa de la Comu­
nidad Autónoma respetando la legislación básica del Estado. 

¿Por qué la creación de nuevos derechos de adquisición preferente en 
favor de la Administración va a determinar una mejor protección del am­
biente que la transmisión entre particulares a los que afectará cualquier 
norma de protección preventiva o reparadora del medio ambiente? 

Quizá se quiera decir con ello que función social y medio ambiente son 
siempre cosas diversas y que además la interpretación y el contenido de 
aquélla no permite una eficaz tutela del medio ambiente a través de un ade­
cuado ejercicio de las facultades del propietario de estos terrenos al haberse 
integrado aquélla por la preservación del ambiente dada la naturaleza de los 
bienes afectados y, por tanto, que es preciso que la titularidad de los bienes 
pase también a manos del Estado en la mayor parte de los supuestos posibles. 
Parece considerar insuficientes las corrientes actuales que interpretan a la 
función social como definidora del contenido esencial de la propiedad como 
el derecho a no excluir a nadie de la riqueza y muy en particular del d1sfrute 
de determinados bienes. O, al contrario, hemos de considerar que el medio 
ambiente integrando y concretando la categoría de la función social para 
aquellos bienes inmuebles que se encuentren en zonas de especial protección 
lleva a cabo una delimitación del contenido del derecho de propiedad. Y en 
consecuencia, los bienes en manos privadas también pueden servir a la defen­
sa del ambiente, porque precisamente una adecuada contemplación de la 
propiedad pasa por garantizar una propiedad salubre. 

¿Hemos de interpretar entonces que esa separación entre titularidad y 
disfrute (más amplio) de los bienes que comprendería el medio ambiente no 
sirve y que se propugna una unidad de titularidad en el Estado para mejor 
desarrollo de las facultades que permiten el uso y disfrute de esos bienes 
por la colectividad? Si leemos la Ley, seguramente y aun a nuestro pesar, 
tendríamos que decir que sí. Artículo 3.1: « ... la Comunidad de Madrid 
adoptará las medidas necesanas y habilitará los medios precisos para que 
los terrenos incluidos en el ámbito de la presente Ley que sean necesarios 
para la consecución de los objetivos de la misma pasen a titularidad públi­
ca>>. Y según el artículo 1, son objetivos de la presente Ley: proteger la gea, 
fauna, flora, aguas, atmósfera, etc.; promover la utilización ordenada de 
dicho ámbito con fines de investigación científica; «fomentar en el mismo 
ámbito las actividades de interés educativo, cultural, recreativo, turístico y 
socioeconómico>>; «fomentar la mejora, recuperación e implantación de 
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actividades productivas>>; disminuir los niveles de contaminación; <<procurar 
la utilización pública del ámbito ordenado, fomentando su destino al uso o 
servicio público en función de los anteriores objetivos>>. 

Como se ve, los objetivos son diversos, muchos de ellos correspondien­
tes a la tutela del ambiente, pero no todos; y en función de estos otros 
seguramente tiene mayor sentido promover el paso de terrenos a mano 
pública. 

No se ponen de acuerdo los recurrentes, los defensores de la medida ni el 
Tribunal Constitucional sobre si esta materia es de legislación civil: segura­
mente es el Tribunal Constttucional el que finalmente otorga los criterios 
más ajustados; sin embargo, la consideración de que estas medidas se derivan 
del mandato del artículo 45 es lo que en definitiva zanja la cuestión para 
determinar la actuación correcta de la Comunidad Autónoma al determinar, 
y en su favor, los derechos de adquisición preferente. En todo caso, la Ley 
viene a incorporarse a un largo catálogo, ya de derechos de adquisición pre­
ferente en favor de la Administración cuyo régimen jurídico es peculiar en 
cuanto a requisitos, garantías sobre la notificación, plazos, etc., frente a lo 
dispuesto en artículos 1.521-1525 CC, art. 94 LAR, arts. 45 y 227 del RDA, 
por ejemplo. Podríamos decir más: también la finalidad del derecho mismo 
si atendemos al pronunciamiento del Tribunal Constitucional. 

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1955 consi­
deraba de la siguiente forma a los tanteos y retractos legales: son <<limita­
ciones a modo de cargas de Derecho público, pues aunque puedan redundar 
en derecho de particulares están motivadas por el mterés general, no cons­
tituyendo desmembración del dominio sobre el que actúan, ya que ni el 
dueño afectado podrá inventariar las limitaciones que aquellos dere­
chos suponen como cargas que integran su pasivo, ni el favorecido podrá 
incluirlas como valores patrimoniales en su activo>>. Añade LACRUZ (107) 
que aunque se ha defendido, no es verdad que los derechos de tanteo y 
retracto priven al titular del domimo de su libertad de enajenar a quien 
quiera, sino que lo que atribuye al titular de tales derechos es que pueda (la 
facultad) determinar la transmisión de la cosa gravada en su favor, no, 
mientras tanto, impedir su adquisición por otro. No obstante, ello también 
determina un cierto recorte en la facultad de libre disposición y puede 
suponer una pérdida de valor del bien en el mercado (108), si bien la Ley 

(107) V1d. Manual de Derecho cm/, Barcelona, J. M Bosch, re1mp. 1990, 
pág. 430. 

(108) Por esta razón cree aconsejable ALIA NOMBELA que debería 1mpedirse el 
ejerciciO del derecho de retracto SI no se ejercitó el tanteo, salvo que no se hub1era 
hecho la notificaCIÓn oportuna o se h1zo mal o se transm1tió sm deJar pasar el plazo 
previsto (ver «El tanteo como derecho real. Leg1slación y práct1ca>>, en Homenaje a 
1 B. Vallet de Goytisolo, t. IV. Madrid, 1988, pág. 135). 
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sólo acepta el derecho de retracto en caso de falta de notificación o cuan­
do las condiciones expresadas en la misma no coincidan con las reales. 
Es cierto, como constata CocA (109), que la Administración no cuenta 
con recursos suficientes para hacer valer todos los derechos de tanteo o 
retracto que tiene atribuidos a lo largo de la más diversa normativa y que, 
en consecuencia, apenas lo ejercita, por lo que cree que la proliferación de 
los mismos no es más que un riesgo «teórico» de vaciado de contenido en 
el sistema de propiedad privada. Hecho que, por otro lado, pone de mani­
fiesto la poca efectividad de la medida y, sin embargo, el efecto disuasorio 
en el tráfico en relación a tales bienes y la amenaza que pesa sobre el 
propietario que precise la liquidez gracias a ese bien quizá sea el único bien 
inmueble en su patrimonio si la Administración actúa de acuerdo con sus 
derechos al pagar mal o pagar tarde (110). Enlazando en este punto con la 
sentencia posterior, LoBATO (111) se refiere a la Ley de Costas realizando 
un análisis del capítulo dedicado en la misma a servidumbres y limitacio­
nes. Dentro de las cuales considera que la única limitación propiamente 
dicha, según su concepción, del derecho de propiedad se recoge en el 
artículo 29.2 y viene referida al ius disponendt del propietario sobre los 
yacimientos de áridos situados en ella en cualquier tipo de cesión, venta u 
otra transmisión, quedando sujetos a derechos de tanteo y retracto a favor 
de la Administración del Estado. En la disposición adicional 3."3 se reco­
noce también a la Administración derechos de tanteo y retracto en las 
transmisiones onerosas mter vtvos de los terrenos de propiedad particular 
incluidos en la zona de servidumbre de protección que se estimen necesa­
rios para la defensa y el uso del dominio público marítimo-terrestre. Decla­
rándose además dichos terrenos como de utilidad pública a efectos expro­
piatorios, fijándose el justiprecio de los mismos exclusivamente por 
aplicación de su valor urbanístico (112), idea esta que ha pasado desaper­
cibida para la doctrina y que cuenta con el favor del legislador, como 
demuestra la Ley de Reforma del Régimen Urbanístico de 25 de julio de 
1990, que la ha reproductdo en su artículo 73 y en su título V (arts. 90-95), 
donde generaliza la utilización por la Administración urbanística de estos 
derechos de tanteo y retracto. Esto mismo ocurre en la Ley de Espa-

(109) COCA PAYARÉS, op. Cll., pág. 291. 
(110) Ver en este sentido el artículo 10.3 de la Ley de 1989, al que se refiere la 

sentencia, que es idéntiCO al de la Comumdad de Madnd y a su vez lo es del artículo 
7 de la Ley Doñana del que ha sido tomado y en el que aparecen plazos más largos. 
Tamb1én en la Ley de Costa~ están prev1stos (v1d. J. M LOBATO GóMEZ, «Limitaciones 
del dommio pnvado en el litoral español>,, RCDI, enero-febrero 1992, pág 25, quien 
considera amplios los plazos fijados) 

(111) J. M. LOBATO GóMEZ, <<Limitaciones del dominio privado en el lJtoral espa­
ñol», RCDI, enero-febrero 1992, págs. 11 y sigs 

(112) LOBATO, op. cit., pág. 25, ella 27. 
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cios Naturales de 1989 y en muchas de las leyes autonómicas en esta 
materia (113). 

Esos derechos se han considerado tradicionalmente como estorbos a la 
libre circulación, libre contratación. En el orden constitucional actual no se 
ha alterado el contenido del principio de libre contratación, pero se ha 
derrumbado el carácter esencial (114). Los derechos de tanteo y retracto se 
han convertido así en instrumentos técnicos que garantizan un cierto equi­
librio entre la libre contratación o libre disposición y el interés de algún 
colectivo de sujetos. En el ámbito obligacional estos derechos han de situar­
se junto a las restricciones de la contratación, fenómeno que caracteriza la 
contratación en la actualidad, así preponderan en arrendamientos urbanos y 
rústicos, enajenaciones de objetos históricos, de terrenos situados en espa­
cios naturales. En relación al derecho de propiedad configurado a la luz del 
artículo 33 de la Constitución, son concreciones al límite de la función 
socral. En todo caso, la nota de supraindividualidad que acompaña siempre 
a tanteos y retractos ha ido ampliando históricamente su ámbito o <<canti­
dad» de supraindividualidad: del grupo familiar, a un sector estamental; de 
éste, a un colectivo de trabajadores, etc., hasta alcanzar un carácter abso­
luto: el grupo social entendido como un todo (v.gr.: los retractos sobre 
objetos artísticos, sobre espacios naturales, etc.). Es obvio que lo suprain­
dividual no es necesariamente <<Social>> (115), pero sí en el ámbito de las 
leyes en el que podamos con~iderarlos, como hace el autor al que seguimos 
en este punto, concreciones del principio o del límite de la función social. 
De este modo se encuentra una fundamentación unitaria tanto a los derechos 
de adquisición preferente en favor de particulares como de las Administra­
ciones públicas. Y se encontraría una explicactón acorde con el espíritu de 
los fallos del Tribunal Constitucional, ya que tampoco en la Sentencia 149/ 
1991, de 4 de julio, en relación a la Ley de Costas, considera que supongan 
recortes sustanciales del contenido de la propiedad tutelado por la Consti­
tución según se infiere del análisis del artículo 29 o la disposición adicional 
3.'3 al considerar que los derechos de tanteo y retracto previstos son <<me­
dios jurídicos ... que puede (el Estado) considerar necesarios para la preser­
vación de las características físicas» de los bienes marítimo-terrestres (116) 

(113) VId COCA PAYARES, op Cll, págs. 23-31. 
(114) Vid CocA, op cit., pág. 298 Indirectamente la ConstituciÓn tutela estos 

principiOS en la medida en que en el artículo 38 reconoce un sistema de economía de 
mercado. La libertad de contratación no es SinO un epíteto de la libertad de empresa que 
según Sentencia de 2 de d1ciembre de 1983 goza de menor protección constitucional y 
tiene también como barrera .la función social (asimismo la Sentencia 37/1987). 

(115) COCA, op cit, p~gs. 297, 299 y 301 
(116) Si bien, coherente con lo manifestado en la Sentencia 170/1989, no lo atri­

buye al Estado en virtud del artículo 149.1.8 de la Constitución, sino coherente con la 
condición de deman¡ales de los bienes marítimo-terrestres. 
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(puesto que aquí se debate más bien quién ha de ser la Administración 
<<favorecida>> con esos derechos: la Estatal o la Autonómica). 

Medida esta que debiendo ser extraordinaria se está convirtiendo, como 
vemos, en habitual en relación a ciertos bienes y en el ámbito de determi­
nadas leyes seguramente porque encuentra apoyo en la amplia concepción 
constitucional de la función social como límite del contenido esencial de la 
propiedad. Teniendo en cuenta que, en base a ella, quedan condicionadas 
las facultades del propietario, con lo que se reemplaza el antiguo criterio 
de libertad (de goce, de disposición). Así las cosas, indirectamente el lla­
mado principio rector del medio ambiente está cobrando protagonismo 
fundamental, más allá del que podría deducirse de su colocación sistemática 
en la Constitución (117). Y no me parece criticable ese hecho, pero quizá 
sí los medios empleados, desproporcionados a veces e ineficaces otros, la 
falta de unanimidad en los criterios, cuando en otras ocasiones el Tribunal 
Constitucional ha sido muy claro al señalar que también es esencial y digno 
de protección el desarrollo económico y en consecuencia la tutela de los 
derechos generadores de riqueza. Si bien, en ocasiones, aparece como un 
recurso práctico que no responde a la oportunidad de las medidas en las que 
el fundamento de base es otro. Seguramente la finalidad de la Ley de la 
Comunidad de Madrid a que nos venimos refiriendo es adecuada: evitar la 
especulación de las urbanizaciones devastadoras del paisaje y de los recur­
sos naturales (ver el Preámbulo), pero no se han trasladado al articulado de 
la Ley con suficiente fortuna. 

Sustentar armónicamente todos estos derechos e intereses es harto com­
plejo, sobre todo con la pluralidad legislativa existente; y si se sigue con­
siderando bajo mínimos el significado de la legislación básica del Es­
tado, lleva a desvirtuar en gran medida el capítulo de competencias 
exclusivas y fomentar la diversidad y, en las situaciones más extremas, la 
inseguridad o la desigualdad de los ciudadanos que siendo titulares de 
semejantes derechos, a los que encuadraríamos en el mismo estatuto de 
propiedad o en el mismo régimen jurídico en su derecho de propiedad, van 
a ver constreñidas sus facultades y en definitiva su titularidad dominical de 
distinta manera según la Comunidad Autónoma de que se trate, puesto que 
a la mayor parte se le reconocen competencias de desarrollo o complemento 
de la legislación básica estatal en materia de medio ambiente. Sin embargo, 
en relación con la Ley de Costas, el Tribunal Constitucional adopta una 
postura parcialmente distinta en el problema competencia!, las limitaciones 
propuestas se defienden no sólo como derivados de la protección del medio 

( 117) Sobre la trascendencia real de d1cha ubicación y concepción constitucional 
del principio, ver G. RUIZ-RICO Ru1z, «La protección del ambiente como pnncip1o rector 
de la política económica y social>>, RFDUG, núm. 16, 1988. págs. 45 y sigs., especial­
mente págs. 62-66. 
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ambiente, smo de la tutela de los bienes demaniales e, incluso, afectando 
a ordenación del territorio y urbanismo, considerándolas parte de una legis­
lación básica que tiende a asegurar que servidumbres y limitaciones como 
las que ésta contienen no tengan una proyección desigual en las distintas 
Comunidades Autónomas sobre las facultades de los propietarios según las 
diversas situaciones urbanísticas (ver análisis de la DT 3."). Roza así la Ley 
las competencias en materia de urbanismo, como lo demuestra el hecho de 
que la mayor parte (o todos) los preceptos declarados inconstitucionales lo 
son por invadir claramente dichas competencias. No se defendieron estos 
principios tan acusadamente en la Sentencia 170/1989 quizá por la diferente 
repercusión económica y de interés del Estado. 

De esta forma, cada vez resulta más difícil definir el contenido esencial 
del derecho o de los derechos de propiedad, ya que realmente y a la sombra 
de la confusión existente, de la amplitud y ambigi.Jedad de los conceptos, 
etc., se presenta cada vez más reducida, entendiéndose difícilmente qué es 
o no contenido esencial. De los diversos pronunciamientos del Tribunal 
Constitucional que tienden a clarificar tales conceptos, como vimos, y se 
prosigue en las sentencias que ahora comentamos, se intenta dilucidar sobre 
qué facultades o respecto de qué bienes el recorte significa configuración 
(nueva) del contenido y no limitación o recorte. Y la única conclusión 
unitaria que podríamos obtener es que habrá que estar al caso concreto, 
quedando casi reducidas las limitaciones, en el sentido más estricto de 
recortes indemnizables, a la expropiación singular y a determinados supues­
tos de expropiaciones ope legis. 

Subordinación de la riqueza al interés general (art. 45/art. 128.1) 

En el fundamento jurídico 7 se refiere a otras consideraciones ajenas ya 
al reparto de competencias. Se considera que la prohibición que incorpora 
la Ley de Actividades Extractivas no va contra lo establecido en el artículo 
128.1 de la Constitución. Subyace de nuevo, lo hemos visto en otras sen­
tencias y así lo reconoce el Tribunal Constitucional, el enfrentamiento entre 
el artículo 45 y el artículo 128.1; incluso los recurrentes habían invocado 
aquella Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de noviembre de 1982 
sobre la Ley de Extracciones catalana a la que nosotros nos hemos referido 
en el inicio del estudio sobre JUrisprudencia constitucional. 

Considera el Tribunal Constitucional que en este caso no es de aplicación 
la doctrina de aquella sentencia, puesto que allí se debatía una prohibiciÓn 
generalizada de las extracciones y aquí sólo se hace para casos concretos, 
tanto en relación a los terrenos que alcanza cuanto a las extracciones limita­
das. «La existencia de estas cautelas, el carácter territorialmente limitado de 
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la prohibición y su escasa repercusión en el interés general económico per­
miten entender que el legislador autonómico ha ponderado adecuadamente 
los valores constitucionales protegibles y que por ello el artículo 142.c) de la 
Ley Autonómica no es contrario al artículo 128.1 de la Constitución>>. 

Parece claro que el Tribunal Constitucional, sin desdecirse de la impor­
tante tesis sustentada en la Sentencia del 82, considera que estas limitacio­
nes particulares y específicas a estas determinadas formas de producción de 
riqueza entran en el juego legítimo de prioridades del bien ambiente frente 
al interés general concretado en la producción y el desarrollo económico, 
tratando de llevar a sus justos términos la conciliación de distintos intereses 
generales, la tutela del ambiente a través de la explotación racional de los 
recursos naturales y una explotación suficiente de los mismos que no recorte 
gravemente el desarrollo de los sectores económicos (art. 130). Se valora 
positivamente la menor importancia económica de las extralimitaciones 
limitadas en parangón con el daño que se infería al medio ambiente, en 
ocasiones difícil de restaurar o reparar. 

Es importante la ratificación que realiza en orden a la imposibilidad de 
que se sobreponga prioritarimente respecto a la creación de riqueza; luego los 
derechos que la permiten son tales, no meramente una función, la propia 
creación de riqueza sustentada por la función social entendida en sus justos 
términos de solidaridad hacia la colectividad puede ser útil a las pretensio­
nes. Y ello puede ser expresión suficiente para defender entonces que no 
cualquier medio o mstrumento puede ser utilizado a los efectos de proteger 
el medio amb!Cnte y en lim1tación de facultades dominicales de los propie­
tarios de bienes urbanos, rústicos, forestales, etc., que se extralimite a esa 
armonización de los distintos intereses (igual que tampoco lo es respecto a 
las actividades industriales o de producción); la declaración de utilidad pú­
blica o interés social puede ser la misma, pero la finalidad es diversa si se 
encamina a la protección del medio ambiente o de otros bienes de carácter 
más prioritario en relación a carencias de primera necesidad del cuerpo so­
cial. Seguramente no es posible la realización de una carretera que facilite las 
comunicaciones con seguridad o la realización de un pantano o canal que 
permita la obtención de agua suficiente para el consumo de pueblos y ciuda­
des o la construcción de un hospital, etc., sin llevar a cabo algunas expropia­
ciones; pero ese instrumento, por poner un ejemplo extremo, no tiene por qué 
ofrecer una protección más adecuada al medio ambiente. Esas mismas actua­
ciones a las que nos hemos referido pueden poner en peligro seriamente o 
afectar de manera importante a un determinado hábitat (talando bosques. 
determinando la inundación de zonas con una rica flora y fauna que desapa­
rece, etc.). Puesto que todos los poderes públicos vienen obligados a salva­
guardar el medio ambiente, en tudas estas decisiOnes ha de haberse sopesado 
seriamente los menores daños y la necesidad sustentada de un interés general 
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aunque distinto de la tutela del medio ambiente. Quiero decir con ello que el 
cambio de titularidad por sí solo no es garante de un medio ambiente no 
degradado y que, quizá, los esfuerzos debieran encaminarse por otros derro­
teros: medidas preventivas, determinación de formas de actuación o aprove­
chamiento por parte de los propietarios de bienes situados en esas zonas 
declaradas de utilidad pública, en razón de medio ambiente (ver art. 10.3 Ley 
4/1989, de 27 de marzo) o en todo caso que tiendan al cese de actividades 
contaminantes y fomenten no tanto la reparación cuanto la restauración, no 
permitiendo llegar a situaciones irreversibles. 

El Tribunal Constitucional, sin embargo, en algunas de las ocasiones en 
que ha tenido ocasión de pronunciarse sobre este punto, sobre la adecuación 
o no del remedio adoptado por el legislativo, por ejemplo respecto a la Ley 
de Aguas (sobre la alternativa de la demanialización de las aguas frente a 
otras soluciones técnicas), ha declarado que: si el poder legislativo opta por 
una configuración legal de una determinada materia o sector del Ordena­
miento «nO es suficiente la mera discrepancia política para tachar a la 
primera de arbitraría, confundiendo lo que es arbitrio legítimo con capri­
cho» (STC 99/1987, FJ 4 y 227/1988 FJ 7). 

Vinculaciones/limitaciones y expropiación (art. 33.2/art. 33.3 CE) 

En el último de los fundamentos (FJ 8) se intenta dilucidar sí en dicha 
Ley se produce, como afirman los recurrentes, una expropiación legal. No es 
así a juicio del Tribunal Constitucional, para quien no existe expropiación en 
el sentido constitucional, la Ley realiza en los artículos 14-22 <<una configu­
ración de los derechos existentes sobre dichos terrenos que no supone en sí 
misma privación de propiedad alguna m de bienes y derechos patrimoniales, 
sino sólo el establecimwnto de las limitaciOnes generales y específicas que 
respecto de los usos y actividades hayan de establecerse en función de la 
conservación de los espacios y especies a proteger». En definitiva, para el 
Alto Tribunal hay limitaciones que no son susceptibles de generar una obli­
gación de resarcir o indemnizar al propietario afectado por ellas. Si esto es 
así, habría que aclarar que no son limitaciones, puesto que configuran de 
nuevo un derecho, y si lo son, esto es, si recortan facultades propias de un 
derecho configurado con anterioridad, entonces llevaría aparejada la obliga­
ción de resarcir. No afecta, no obstante, hasta ese punto la cuestión de los 
derechos adquiridos que pocas veces y cada vez de forma más reducida se 
tienen en cuenta (levemente y transformados en la Ley de Aguas y Ley de 
Costas). En la Ley de la Comunidad de Madrid objeto de esta sentencia se 
consideran para marcar la frontera de la expropiación en la alteración o no 
de los aprovechamientos tradicionales en los terrenos. 
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Aborda también otras denuncias respecto a limitaciones consideradas 
por la Ley como no indemnizables con semejantes argumentos y recuerda 
la doctrina contenida en la Sentencia 37/1987 donde se reconoce la dificul­
tad para encontrar el límite existente entre la privación de un derecho 
patrimonial y su delimitación legal amparándose en la función social, si 
bien éste entiende se encuentra en no sobrepasar las barreras más allá del 
<<contenido esencial>>, el cual, a pesar de todo, sigue siendo una incógnita 
por la reformulación a que está siendo sometido en los últimos años por 
disposiciones legales y por finalidades muy vanadas, aunque concluye 
cómo ello no da «absoluta libertad a los poderes públicoS>>, de tal forma 
que llegue «a anular la utL!idad meramente tndividual del derecho>>. «Las 
limitaciones del derecho de propiedad que introduce la Ley madrileña con 
carácter no indemnizable no vulneran el contemdo esencwl de los derechos 
afectados al tratarse de medidas tendentes a proteger el espacio natural, 
según la distinta calificación del terreno y en cumplimiento del mandato 
que impone el artículo 45 de la Constitución>>. 

Pueden extraerse distintas conclusiones: 
- que la finalidad de proteger el medio ambiente legitima como limi­

tación no indemnizable cualquier recorte de derechos que se apoye en el 
artículo 45; 

- que la hbre transmisibilidad de derecho parece ser el auténtico ata­
que al medio ambiente y no el destino, finalidad del bien, utilización del 
mismo, etc.; 

- que es deseable para obtener esa adecuada protección un trasvase de 
titularidades a manos públicas y que tácitamente se establece la presunCIÓn 
de que el Estado (léase CCAA, etc.) es mejor propietario y ejercita su dere­
cho siempre con respeto a la función social a la que alude la Constitución; 

- que la protección del medio ambiente es un límite configurador del 
concepto de derecho de propiedad (más allá que un principio informador), 
traducción concreta del más amplio concepto de la función social, si bien 
y eso no lo dice, superando tácitamente un distinto enclave sistemático en 
la Constitución: no en el artículo 33, sino en el artículo 45 y dentro de los 
principios rectores. Las resoluciones del Tribunal Constitucional lo han 
elevado de rango (afortunadamente por lo que se refiere al valor o valores 
que encierra el art. 45) y por tanto mejorado su tutela jurídica. Es decir, las 
intenciones son buenas, pero en estos fallos tenemos la sensación de que se 
abandona con gran esfuerzo dialéctico la técnica jurídica en aras de fina­
lidades encomiables, pero a las que hay que llegar por otras sendas jurídi­
cas, si bien tales esfuerzos por justificar disposiciones estatales o autonó­
micas no se ven compensados en la práctica con la eficacia de las mismas: 
ver los más variados comportamientos que con total impunidad están degra­
dando de verdad el medio ambiente y no sólo el ejercicio de los derechos 
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patrimoniales de los particulares y menos los propietarios de fados rústicos. 
Cómo justificar luego la pasividad de la Administración ante la infracción 
continuada de la normativa sobre ruido, sobre vertidos, sobre actividades 
molestas e insalubres, sobre la utilización de innumerables pesticidas per­
judiciales para la salud humana y la supervivencia de cientos de especies, 
la «incontrolada» concesión de licenctas, etc. Incluso en la LAU (art. 114.8) 
no se consideran actividades molestas aquellas que realicen determinados 
organismos públicos, o mejor dicho «la resolución de contrato por causa de 
notoria incomodidad no procederá en los siguientes casos: 1.° Cuando los 
locales estuvieren arrendados con destino a oficinas de servicios del Estado, 
provincia, municipio, Iglesia católica o corporaciones de Derecho público>>, 
entre otros (118). 

Se entiende en cambio que la Ley cumple con el respeto al contenido 
esencial cuando los vínculos que se impongan «no resulten incompatibles 
con la utilización tradicional y consolidada de los predioS>>. ¿Cómo entender 
entonces dicho contenido esencial con las obligaciones que se imponen al 
propietario de fondos rústicos, de una utilización adecuada de los terrenos, 
de una renovación y moderntzación de cultivos, técnicas, etc., para conse­
guir un desarrollo de la explotación acorde con la función social del suelo 
agrario que ha de cumplir? En este caso, función social y protección del 
medio ambiente serían límites contrapuestos; y no deben serlo (119). La 
propia Ley de 1989 de espactos naturales lo reconoce también en su artícu­
lo 9.1 y en su artículo 2, después de definir sus encomiables objetivos, 
encomienda a las Admmistraciones la obligación de velar por el mantem­
miento y conservación de los recursos naturales con mdependencia de su 
titularidad o régimen juríd1co. Es una forma más y residual de respetar 
ciertos derechos adquiridos, pero sin considerar incluidas las expectativas 
de futuro (es el caso de la Ley de Aguas, vid. STC 227/1988, pero «Con­
gelándolos>> en su alcance material actual). 

El propio Tribunal reconoce que la técnica se avala también por ser ya 
habitual en el artículo 87 de la Ley del Suelo o en la Ley de Aguas (ver 

(118) VId al respecto ALONSO PÉREZ, La lucha contra las mm1siones molestas y 
nocivas. Especial cons1derac1ón de los med1os JUrídico-clvl!es (En defensa de los con­
sumidores de medw ambiente de salud y bienestar), en preparación para publicar, 
especialmente pág. 61. 

(119) Vid Exposición de Motivos de la Ley Andaluza de 3 de julio de 1984 de 
Reforma Agraria que al refenrse al concepto de la función social agrana señala que <<SU 
sustancia no es puramente economicista, siendo de destacar, entre otras, el específico 
hmcapié que se hace en que el eJercicio del derecho de propiedad sobre la tierra ha de 
tener también como fmahdad la conservación del suelo y la protección de la natura­
leza». Vid. también DE LA VALGOMA y M. RODRÍGUEZ-MONGE, <<El derecho de propiedad 
y el medio ambiente>>, en Derecho y ambiente, Madnd, CEOTMA, 1981, pág 191; 
E. MORENO TRUJILLO, op Cll., págs. 169-173 
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STC 227/1988). Sin embargo, la cuestión puede ser otra; que la medida no 
sea la más adecuada, porque el respetar la utilización tradiciOnal de los 
predios no siempre salvaguarda mejor el medio ambiente y, sin embargo, 
limita la utilidad individual de la propiedad e incluso recorta o impide una 
adecuada explotación del bien. 

Finalmente, y como no podía ser menos, sigue reconociendo la dificul­
tad de su aprecwción en los casos concretos y por ello confía a la valo­
ración de las autoridades competentes y a la facultad de revisión de los 
órganos judiciales. 

B) STC 149!1991, de 4 de julw, que resuelve los recursos de inconstitu­
cwnaltdad acumulados 1689, 1708, 1711, 1715, 1717, 1723, 1728, 
1729, 1740/1988 interpuestos contra la Ley 22/1988, de 28 de julio, 
de Costas 

La complejidad de esta sentencia sólo es comparable con la de la Ley 
y el Reglamento de Costas a los que directa o indirectamente va referida 
por su extensión, por la multitud de preceptos impugnados, por la naturaleza 
de las cuestiones tratadas, etc. Vamos a referirnos aquí, y para concluir, a 
una muy pequeña parte de la misma para completar el catálogo de asun­
tos tratados en las sentencias ya vistas o para reafirmar la doctrina allí 
sustentada. 

En un nuevo discurrir por la clarificación de la idea de función social de 
la propiedad resalta esta sentencia cómo ésta opera no sólo en abstracto, sino 
también en concreto, en relación con las distintas clases de bienes sobre los 
que el dominio recae. El legislador puede establecer en consecuencia regu­
laciones distintas de la propiedad en razón de la naturaleza propia de los 
bienes y en atención a características generales de éstos, como en el caso, la 
de su proximidad o contigüidad respecto del dominio público marítimo-te­
rrestre. Por si no hubiera podido deducirse antes de los comportamientos 
soluciones y justificaciones descritas, los remedios puestos en práctica por el 
legislador en distintas leyes que acertadamente han sido definidas por LOBA­
TO como el camino de recortes del derecho de propiedad, sobre todo si no se 
interpretan correctamente, del Código Civil y el paso del monosistema al 
pohsistema, vemos claramente a través de este fallo del Alto Tribunal devie­
nen injustificados en su aplicación generalizada, al uniformar finalidades y 
necesidades muy diversas hasta el punto que sirven tanto para la protección, 
supuesta, de especies a extinguir o a la conservación inalterada de espacios 
que han de conservar ese entorno virgen, poco explotado, con ecosistemas 
propios, etc., con aquellos otros donde preponderan los intereses de una 
correcta explotación de la zona de playa: Por ejemplo, el artículo 30 de la 
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Ley de Costas, donde se da prioridad al desarrollo de la zona costera (120) 
frente a la protección del medio ambiente del artículo 45 de la Constitución. 
En el apartado segundo admite también la posibilidad de vertidos siempre 
que se haya obtenido previa autorización (volvemos al principio de la tan 
criticada <<tolerabilidad») y de las actuaciones contaminantes legalizadas o 
<<bendecidas>> por la autorización de la Administración y que llevan normal­
mente la degradación del medio en el que se asientan más allá de lo que las 
autoridades han podido concebir inicialmente. Pero frente a la reglamenta­
ción que lo sustenta nada habría que objetar. 

Son tales ejemplos una muestra más de bienintencionadas finalidades a 
través de inadecuadas (o no las más adecuadas) soluciones jurídicas que van 
en contra del derecho de proptedad, pero también contra el derecho a la 
salud y a un ambiente limpio. Seguramente porque la todavía incipiente 
preocupación tuitiva del legislador por el medio ambiente, no siempre bien 
entendida, es respondida en la actualidad por una legislación dispersa y 
confusa (121) en la que se entremezclan distintos intereses tutelables pero 
a los que seguramente se adaptan con distinta eficacia los instrumentos 
elegidos. 

En relación a este artículo 30, de manera particular dice el Tribunal 
Constitucional lo siguiente: Los criterios impuestos por este precepto res­
ponden a la protección del demanio, si bien no podemos entender demasia­
do lo que aduce a renglón seguido <<nO en su integridad física, pero sí, sin 
duda, en la preservación de sus características naturales y en particular en 
la de sus valores paisajísticos», salvo si se refiere exclusivamente a las 
pantallas arquitectónicas o acumulación de volúmenes, materia que difícil­
mente puede entenderse desligada de la ordenación urbanística (122), pero 

(120) Vid. LOBATO, op cit., pág 29. 
(121) R. MARTÍN MATEO, Elementos del Derecho ambtental, Sistema, noviembre 

1991, pág. 25· <<La legislaciÓn amb1ental es en todos los países vanada. dispersa y 
frecuentemente confusa, habiéndose aludido a una legislaciÓn furibunda. a un <<maquiS» 
juríd1co técntco, a un aluvión legislativo. etc En realidad podemos detectar tres tipos 
de normas: unas que constituyen simple prolongación o adaptac1ón a las Circunstancias 
actuales de la leg1slación sanitaria o h1g1en1sta del siglo pasado y de la que, también en 
épocas anteriores, protegía al paisaje. la fauna y la flora; otras de cuño moderno y de 
base ecológ1ca, aunque de dimensión sectorial, para el a1re, el agua, el ruido, etc., y 
otras por fm más amb1c10sas, que intentan conectar la interrelación de los factores en 
JUego. recogiendo en una normat1va úmca todas las reglas relat1vas al ambiente.>> 

(122) LOBATO, op. cu, págs 29-30. El precepto hace una previsión tan genérica de 
reserva de aparcamientos que ni se determma su cuantía ni se sabe si comcide con lo 
previsto en el artículo 28.2, sí se han de añadir a los prev1stos con carácter general en 
la legislación urbanística o integrarse en ello~ ni cuál será su titularidad; tampoco si hay 
que cederlos gratuitamente, si han de ser expropiados, quién ha de fmanciarlos o explo­
tarlos. 

Como señala ORTEGA GARCiA. <dmpltcaciones urbanísticas de la Ley de Costas», 
RDU, 1989, pág. 296. ex¡ste una lotal discrecwnalidad en algunas delerminaciones de 
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no en relación a las reservas de aparcamiento. Descarta así, y de forma 
global, la inconstitucionalidad de las limitaciones y servidumbres previstas 
en el título 1/ de la Ley (y con ella la de los arts. 6.1, 12.5 y 15, tít. 1, por 
su conexión con las mismas), amparándose en este punto, para evitar un 
conflicto de competencias, a las que corresponden al Estado en legislactón 
básica en materia de medio ambiente. Quizá con esto corramos el riesgo de 
utilizar el medio ambiente como escudo protector para disimular defectos 
técnicos de las normas (123). 

No se trata de impedir el acceso mayoritario de personas que puedan 
dañar el entorno, ni siquiera de vehículos que contribuyen gravemente al 
deterioro y pueden ocasionar otros daños tanto a bienes de dominio público 
o privado, sino precisamente a permitir la afluencia, mejor ordenada, pero 
masiva en todo caso de usuarios, como si el llevar al máximo el principio 
de la propiedad como el derecho de no excluir a nadie ... fuera una mejor 
forma de proteger el medio ambiente que para una mayor garantía debe 
contemplarse en el seno de la función social de la propiedad: podríamos 
resumirlo diciendo que el uso exclusivo por el propietario privado se pre­
sume contrario a la protección del ambiente, pero no si esa utilización se 
generaliza al mayor número de ciudadanos posible. Lo cual es una barba­
ridad y muestra de nuevo cómo en ese intento de legislar llevando al 
máximo los principios en cada parcela propicia las contradicciones y decaen 
los verdaderos fundamentos jurídicos; de ahí las reservas de suelo para 
aparcamientos de vehículos en cuantía que garantice el estacionamiento 
fuera de la zona de servidumbre de tránsito (124). Sin embargo, con ello 
también se está fomentando el turismo como una actividad generadora de 
riqueza otro de los intereses que el Estado ha de promover. 

La garantía expropiatoria del artículo 33.3 de la Constitución 

Muy interesantes son las apreciaciones generales sobre las disposiciones 
transitorias: 

la Ley de Costas En el mismo precepto y en lo relativo a cuestiones que parecen más 
declaración de tntenciones, la regla es también la generaltdad 

(123) Si bien en la Exposición de Motivos de la Ley se argumenta con conviCCIÓn. 
« .. la presente Ley se contrae a la definición de las condiciones básicas para el ejercicio 
de ese derecho en los mencionados terrenos y trata de asegurar la efectividad del 
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, así como el deber de conservarlo». 
Considera de especial interés el título dedicado a la protección del dominio público 
marítimo-terrestre, en el que se establecen una serie de limitaciOnes a la propiedad de 
los terrenos colindantes 

(124) Una auténtica redundancia con lo que por definición supone una servidum­
bre de tránsito, señala MORENO CANOYES, Rég1mcn JUrídico del litoral, Madrid. 1990, 
pág. 178. 



ESTUDIOS 1013 

El argumento central del recurso en relación a estas disposiciones es que 
se viola el artículo 33.3 de la Comunidad, si bien el Tribunal Constitucional 
recuerda que no puede tomarse en consideración este apartado de forma 
aislada, sino en una interpretación conjunta con el precedente. 

Este esbozo de lo que va a ser el argumento final del Tribunal Cons­
titucional, como en otros fallos precedentes, pone de manifiesto, a nuestro 
modesto entender, que lo que se exalta en el artículo 33 de la Constitución 
como valor fundamental es <<la función social» (125) pese a los temores de 
algunos sectores y no el derecho de propiedad que permanece como punto 
de apoyo o de referencia, y que, en definitiva, la garantía del artículo 33, 
en relación al 53 del mismo texto, se entiende referida ya a dicha función 
(como su instrumento último) y no al derecho. Como declaraciones de 
principios en todos los fallos se reconoce como punto de partida y, como 
no puede ser menos, ante la literalidad del precepto constitucional; pero ahí 
termina todo. La función social, tan importante concepto, suena a veces a 
«comodín>>, siendo tan trascendente su papel de doble límite para el propie­
tario y la Administración. No se declara concretamente cuál es el contenido 
esencial de la propiedad, pero se amplía sin límites y constantemente el de 
la función social de la propiedad. 

El argumento es, por otro lado, no respetar el párrafo 3.0
, es decir, dando 

por buena la causa expropiandi (también la función social es generadora de 
limitaciones en sentido estricto y en el más extremo de la expropiación), no 
señalar indemnización alguna a privaciones del derecho de propiedad. El 
propio ponente lamenta no poder contestar con las ya conocidas manifes­
taciones de las Sentencias 111/1983 ó 37/1987. Entiende entonces que los 
recurrentes alegan que sea cual sea el contenido esencial de la propiedad, 
el régimen jurídico no puede ser alterado sin indemnizar a los propietarios 
por la privación de sus derechos o de simples facultades. Y parece evidente 
esa posición, no es necesaria la ablación del <<derecho>> en su totalidad para 
ser necesaria la indemnización, ésta vendrá moderada por la proporciona­
lidad al recorte de derechos o facultades (de privación habla el art. 33.3 CE) 
ocasionados, pero no a la existencia de una pérdida total y no en la parcial. 
Por otra parte, conocida la doctrina precedente del Tribunal Constitucional, 
incluso la esgrimida en esta sentencia respecto a otros preceptos, resulta 
baldío discutir ya sobre el «pretendido>> contenido esencial del derecho de 
propiedad y sus confines; quizá por ello sólo queda defender por lo menos 
la última garantía constitucional (ese derecho a recibir una compensación 

(125) De esta forma tendríamos que dar la razón a quienes de la forma más rotunda 
han venido defendiendo que la prop1edad es exclusivamente una función, no un derecho, 
y que el propietario no es smo una suerte de funciOnario (DuGUIT, «La propiedad, 
función social>•, en Las lransformaciones generales del Derecho privado desde el Có­
digo Napoleón, Madrid, 1 912) 
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económica a la que se refiere, entre otras, la STC 37/1987). Seguramente 
los recurrentes entienden también que la función social (quizá en este caso 
la utilidad pública) está suficientemente probada en estos casos, pero no 
suficientemente garantizados los derechos del propietario. La duda por par­
te del ponente podría hacernos pensar que él también se plantea la po­
sible intromisión en el contenido mínimo del derecho de propiedad, incluso 
de este derecho de propiedad de terrenos próximo al dominio marítimo­
terrestre. 

Y después, aun reconociendo que no son válidos los argumentos ya 
expresados en otras ocasiones, los retoma a través de una nueva utilización 
de la función social para justificar la no indemnización. Considera entonces 
que la función social no actúa sólo en abstracto, sino de manera concreta 
en relación con las distintas clases de bienes, y ese es uno de esos casos. 
«El legislador puede establecer en consecuencia regulaciones distintas de la 
propiedad en razón de la naturaleza propia de los bienes y en atención a las 
características generales de éstos, como es, en el caso que ahora nos ocupa, 
la de su contiguidad o proximidad respecto del dommio público marítimo­
terrestre». Si lo interpretamos como se propone a la vista del párrafo an­
terior, se entiende que esa proximidad es ahora la «función social» de esta 
propiedad, y eso creo que es excesivo considerarlo como conformador de 
este concepto o contenido de propiedad y, por tanto, no objeto de indem­
nización, y como lo es Igualmente considerar que la posibilidad de llevar 
a cabo distintas regulaciones puede alcanzar a dar un distinto trato en la 
cuestión mdemnizatoria que es la que se debate. 

La conclusión final en modo alguno es desdeñable para el jurista: <<No 
es tarea propia de este Tribunal la de mediar en la disputa dogmática acerca 
de si estas normas que disciplinan la propiedad sobre determinados géne­
ros de bienes delimitan el contenido propio de diversas formas de propie­
dad o, siendo ésta una institución única, son más bien limitaciones que 
al propietario se imponen en razón de naturaleza de los bienes. Lo 
que sí conviene subrayar es que las llmitaciones introducidas con carácter 
general en el capítulo JI de la Ley, como los meros cambios legislativos, 
aun cuando tmpliquen una restricción de los derechos (o simples faculta­
des) que antes de él se tenían no implica necesariamente pnvación de 
derechos que permita, en consecuencia, exigtr la indemmzaci6n que el 
artículo 33.3 garanttza>>. Dando por bueno que se constituya un nuevo tipo 
de propiedad o un estatuto propio, en modo alguno es contradictorio con el 
hecho de que determine una extraordinaria mutación en el derecho adqui­
rido y ostentado por los titulares actuales. No cabe apoyarse en el artícu­
lo 132.2 CE, que por otra parte se está refiriendo de forma directa a bie­
nes del dominio público; también podría discutirse esa afectación, pero 
no abarca dicha declaración a todos los terrenos a los que alcanza la Ley. 
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A juicio del Tribunal Constitucional, <<Sustraer del comercio privado terre­
nos que forman parte de la ribera del mar no es una regulación del derecho 
de propiedad y en consecuencia no puede decirse que las normas que 
disponen tal sustracción restrinjan o limiten más allá de lo necesario ese 
derecho. Cosa bien distinta es que la eliminación de los derechos de pro­
piedad existentes sobre terrenos que la Constitución española incorporó al 
demanio pueda ser considerada como privación de tales bienes y haya de 
dar lugar, por consiguiente, a una indemnización, pues ésta es cuestión que 
atañe al respecto de la garantía expropiatoria que la propia Constitución 
española reconoce>>. 

Creo que se mezclan cosas diversas, Jli!rO las consideraciones hechas con 
carácter general se contradicen y resultan chocantes con el sentido de las 
garantías constitucionales al Derecho de propiedad. Por otra parte, si no se 
está regulando propiedad, ¿qué se hace? Y si no se regula porque previa­
mente se alude a la posibilidad que el legislador tiene de distintas regula­
ciones de la propiedad considerando a renglón seguido la de la Ley de 
Costas como una de ellas. 

No se discute que existan argumentos, y de peso, como el mandato 
constitucional del artículo 132, que lo aconsejen razones de interés general, 
de seguridad nacional, de disfrute generalizado de los españoles, de una 
mejor salvaguarda de las costas e, incluso, protección del medio ambiente; 
pero no todas estas finalidades permiten ignorar cualquiera de los mandatos 
del artículo 33 en la gradación marcada, reconocimiento del derecho, de­
recho Interpretado y ejerciciO a la luz de la función social de la propiedad 
y que en los casos más extremos cuando dicha función determine privacio­
nes de derechos se establezca una indemnización. No es posible, por tanto, 
en caso contrario, convertir a la función social en concepto fácilmente 
transmutable que tan pronto forma parte de la estructura y del concepto de 
derecho de propiedad como lo informa, lo limita, lo garantiza, porque 
entonces conceptos jurídicos y no jurídicos (126) entremezclados, utilizados 
sin uniformidad de criterio y contradictoriamente deslegitiman las actuacio­
nes que le son propias. 

La consideración, en suma, de que la existencia de enclaves de propie­
dad privada en el territorio demanial no puede impedir al legislador regular 
el uso del dominio público natural en los términos que considere adecuados 
a su naturaleza no explica que determinadas limitaciones impuestas sean de 
tal alcance que generen la obligación de indemnizar. 

(126) Para DE LOS Mozos, <da función social de la propiedad no es un concepto 
JUrídico en sentido prop10 y no se puede poner en el mismo plano que el concepto de 
propiedad», La legtslación agrana y la garantía constlluctOnal de la proptedad, en 
Derecho agrano autonónuco, Umversidad de Oviedo, 1991, pág. 389. 
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Se aprecia una laguna importante en la disposición transitoria 1.', párra­
fo 1 (127), para considerar o no la existencia de indemnización por su 
transformación en concesión, laguna que ha venido a llenar el Reglamento 
posteriormente y de nuevo el Tribunal Constitucional utiliza en la resolu-

(127) «Que no cabe hablar de inexistencia de indemnización es cosa evidente Si 
la expropiación se opera precisamente por la transformación de la propiedad en conce­
sión, el valor económico de ésta no puede ser entendido sino como compensación. 
determinada opes legis, por la privación de título dominical. La relación entre expropia­
ción y conversión del título, de una parte, y la naturaleza compensatona de la concesión 
que se otorga, de la otra, no aparecían tal vez con absoluta nitidez en la propia Ley, que 
daba a los propietarios el plazo de un año para solicitar dicha conversión y no ofrecía 
solución alguna para el supuesto de que se deJara transcurrir ese plazo sin cursar la 
solicitud El desarrollo reglamentario de esa norma (DT 1.'2 Regl. General) al ordenar 
a la AdminiStración que, de oficio, otorgue la concesión cuando se hubiera agotado el 
plazo para solicitarlo, vmo a llenar esa laguna e hizo patente que se trata, en efecto, no 
de una libre opción, sino de una decisión exprop1atona en la que es la Ley misma la 
que fija el quantum de la Indemnización Esta verificación es el punto de partida obli­
gado del análisis de la Impugnación, que, como decíamos antes, aduce la viOlaciÓn de 
dos artículos constituciOnales, el artículo 33.3 y el 24.» 

( .. ) De otro lado, ( ... ) nada Impide, naturalmente, que los afectados por la expropia­
CIÓn puedan impugnar a/lle la ]Urtsdtcctón competente el acto admimstrallvo de conver­
SIÓn de su título dommical en título conceswnal para deducir ante ella las pretensiOnes 
que estimen frente al mismo>> (FJ 8 a)) La pregunta que cabría hacerse es de qué forma 
podría alegarse con éxito tales pretensiones por aquellos que hayan solicitado la con­
versión e, Incluso, por aquellos a los que se le aplica de oficio, SI el acto administrativo 
se ciñe exqUisitamente a lo previsto en la Ley y el Reglamento de Costas Habría que 
recordar aquí que respecto a la Ley de Aguas el Tribunal ConstituciOnal ni siquiera 
considera que dicha expropiación cuando la concesión que haya de obtenerse en caso 
de mcremento de los caudales utilizados o modificación del régimen de explotaciÓn se 
exllenda obligatoriamente a toda la explotación. En este supuesto la deciSIÓn de incre­
mentar corresponde libremente al interesado y, por tanto, <<Se trata de una nueva trans­
formación voluntana del derecho origmano» (S. 227/1988, de 29 de noviembre). O 
también habría que recordar el voto particular a la Sentencia 166/1986, de 19 de diciem­
bre, del Magistrado Rubio Llorente, para qUien los artículos 1 y 2 de la Ley 7/1983 
hacen imposible que los titulares de los bienes expropiados puedan ejercitar el dere­
cho de una tutela JUdicial efectiva que garantiza el artículo 24 de la Constitución 
que es el Ponente de la Sentencia que nos ocupa ahora, SI b1en el peculiar supuesto de 
hecho y el instrumento jurídico empleado en aquella ocasiÓn hacen difícilmente extra­
polables los argumentos utilizados. Sin embargo, es interesante tener en cuenta que en 
aquel caso señala que <<En lo que diSiento radicalmente es en la estimación de que 
también hay posibilidad de tutela judicial (y, por tanto, respecto del art. 24 1 de la 
ConstituciÓn, leg11Imidad constitucional), frente a la transgresión del derecho a que la 
expropiación no se produzca si no es por causa justificada de utilidad pública o de 
mterés social. Para demostrar lo Insostenible de esta tesiS basta con recordar que en 
nuestro Derecho ni la JUrisdicción constitucional forma parte del Poder JUdicial, ni cabe 
el recurso de amparo frente a las leyes, ni pude reducirse el derecho fundamental a la 
tutela judiCial efectiva a la posibilidad de pedu a un Juez o Tribunal que plantee ante 
el Tribunal Constitucional una cuestión de mconst1tucionalidad en térmmos abstractos 
basada sólo en las dudas que albergue el órgano proponente y sin que exista siquiera 
la posibilidad de que el autor de la petición (titular del derecho) comparezca ante 
nosotros en defensa de su tesis » 
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cton el recurso del ius superveniens al momento del planteamiento del 
recurso (en este caso los recursos) de 1988. 

Así ocurre también en relación al apartado 3 de la misma disposición 
transitoria que prevé la problemática que se plantee a raíz del deslinde que 
se realizará en aquellos tramos de costa en que el dominio público marí­
timo-terrestre no esté deslindado o lo esté parcialmente. Dicha operación 
puede originar la privación de derechos y el Tribunal reconoce que daría 
lugar a la impugnación del precepto por no contemplarse compensación 
alguna, si bien tal dificultad se ha salvado en las disposiciones transitorias 
3.'4 y 4.' del Reglamento, dando el mismo tratamiento a estas situaciones 
que a las contempladas en la disposición trañsitoria 1.'4 de la Ley. Inter­
pretada así la disposición transitoria 1.'3 de la Ley puede ser mantenida. 

De alguna forma estas normas contenidas en el Reglamento y que salvan 
las lagunas que se producen, lo reconoce así el Tribunal, en la Ley, así 
como aquellas otras vías que veíamos en la sentencia precedente, permite 
mantener el texto de la Ley aun a costa de su imperfección técnica, de su 
oscuridad y de la necesidad de constantes aplicaciones analógicas que no 
son origen sino de conflictos y pleitos innecesarios [ver FJ 8B -b), e) y 
d)-]. Como también lo es la penosa obligación impuesta a los titulares 
privados de sus derechos de acudir a los Tribunales en husca de una sen­
tencia para obtener los <<beneficios» otorgados en la Ley a los que ya tienen 
sentencia firme (así lo aconseja esta sentencia en distintas ocasiones), por­
que el título (la inscripción registra]) (128) no es suficientemente fuerte, 
aunque nos queda la duda de que la Ley pueda ser interpretada de modo que 
una sentencia obtenida con posterioridad sirva en el sentido de la Ley que 

(128) Ver Fundamento Jurídico 8 sobre diSposiciOnes transitorias en el apartado e). 
<<El apartado 2." de esta disposiCIÓn transitona 1 ' se ocupa del problema que plantea la 
ex1stenc1a sobre la zona marítimo-terrestre o playas de !itularidades dommicales ampa­
radas por el artículo 34 de la Ley H1potecana, aunque no declaradas por sentencia 
judicial firme ( ... ) «La reducc1ón, que en este caso nene el valor de la compensación 
Impuesta por la Ley, en relación con los dos supuestos antes estud1ados, llene su 
justificación, en princ1p10, en la mayor debilidad del título. Una cosa es, claro está. una 
sentencia judicial, y otra b1en distmta una inscripción reg1stral, pues aun prescmd1endo 
del hecho, bien sab1do, de que entre nosotros la inscripción registra! da fe de la validez 
del título, pero no de la realidad física del bien a que éste se ref1ere, es claro que frente 
a la notonedad del carácter público de la zona marítimo-terrestre la existencia de títulos 
mscritos en el Reg1stro en los que se señale como linderos de la fmca "el mar" o, a 
veces. mcluso. un país extranjero "mar por medio" no pueda fundar la af1rmación de una 
efectiva titulandad dominical 

Pese a ello, tampoco cabe pasar por alto el hecho de que, en ocaswnes, la mexis­
tencia de una sentencia judicial fume puede deberse al hecho de que la Administración 
no h1zo uso, tras el deslinde de las acciones JUdiciales dmg1das a wvalidar el título que 
se le oponía y que, en consecuenCia. el titular registra! se ve colocado en una situación 
más desfavorable justamente como consecuencia de la anterior inacllvidad de la propia 
Adm1nistracJón >> 
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en la disposición transitoria 1.1 se refiere a sentencias firmes previas. La 
<<fortaleza>> habrá de ser probada por el propietario cuando su situación se 
debe a la pasividad de la Administración, como reconoce el Tribunal Cons­
titucional y en procedimiento que inicie aquél no se sabe muy bten frente 
a qué. La diferencia de trato si no se alcanza esa sentencia y se acepta por 
la autoridad competente después es notable. Y el Tribunal recurre a esa 
intrincada labor interpretadora cuando sería mejor, en aras de la seguridad 
jurídica, una Ley clara que no precise de reglamentos que la reelaboren. 

«Por último ( ... ) -sostiene el Tribunal-, que no cabe imputar a esta 
disposición transitoria 3." vulneración alguna de la garantía expropiatoria 
sancionada en el artículo 33.3 de la Constitución, pues la fijación y la 
regularización de las limitaciones a las propiedades colindantes al dominio 
público marítimo-terrestre que por razón de la protección de éste y del 
medio ambiente se establecen en el título ll de la Ley, aparecen plenamente 
justificadas constitucionalmente (art. 33.2 CE) y por ello, y de acuerdo con 
lo ya dicho en el apartado A) de este fundamento, no pueden ser conside­
radas como expropiaciones strictu senSU>>. 

El Tribunal Constitucional está llevando a cabo suficientemente lejos 
aquello que ya sostuviera en sentencias prevtamente expuestas, en el sentido 
de que la expropiación no es ya un instrumento negativo, sino uno positivo 
que permite «el cumplimiento de sus fines de ordenación y conformación 
de la sociedad>> (129). Pero también debe seguir teniendo presente que el 
propio Tribunal ha destacado cómo la expropiación se incorpora al conte­
mdo y significado del artículo 33 como garantía del derecho de propiedad 
privada. 

Se exaltan, pues, claramente ya a lo largo de numerosos fallos del Alto 
Tribunal, y pese a insistir en la unidad interpretativa del artículo 33 de la 
Constitución, los párrafos 2.0 y 3." frente al 1.0

, esto es el concepto de 

( 129) Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre: 
<<La expropiación forzosa se concibe en los orígenes del Estado liberal como úllllno 

límite del derecho natural, sagrado e mvwlable, a la prop1edad pnvada y se reduce, 
Inicialmente, a operar sobre bienes inmuebles con fmes de construcción de obras públi­
cas. La transformación que la idea del Estado social introduce en el concepto del 
derecho de propiedad privada al asignarle una función social con efectos delimitadores 
de su contenido y la complicación cada vez más intensa de la vida moderna, especial­
mente notable en el sector económico, determinan una esenctal revisión del mstlluto de 
la exproptación forzosa, que se conv1erte, de límlle negativo del derecho absoluto de 
propiedad, en Instrumento pos1t1vo puesto a disposición del poder públzco para el 
cumplimiento de sus fines de ordenación y conformaciÓn de la soc1edad a Imperativos 
crecientes de jus/lcza soeza/, frente al cual el derecho de prop1edad pnvada tan sólo 
garantiza a su titular, ante el interés general, el contenido econónuco de su prop1edad, 
produciéndose paralelamente un proceso de extensiÓn de la expropiaciÓn forzosa a toda 
clase de derechos e mtereses patnmoma/es y a toda categoría de fines públzcos y 
soeza/es.,, 
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función social y el instrumento de expropiación (130) en aras de la misma 
frente a la tutela del derecho de propiedad (como institución y también) 
como derecho mdividual. Y con todo ello, aunque muchas veces no sea en 
último extremo así, se está dando la imagen de que el dominio no sólo es 
elástico, sino que puede llegar a ser tan moldeable como los intereses 
políticos del momento lo aconsejen, olvidando con ello o al menos creando 
la confusión sobre una idea que en teoría deja también muy clara el Tri­
bunal Constitucional, que la Constitución reconoce un derecho subjetivo, 
con un contenido esencial que no puede quebrantarse legítimamente en 
contra de las garantías establecidas. A pesar de las transmutaciones sufridas 
en distintas leyes en las que se practican conversiones de un derecho real 
en derecho de crédito o en mera concesión, una mayor concreción permi­
tiría una seguridad jurídica en torno a la conftguración del concepto de 
propiedad constitucional que aún no se ha encontrado, aunque como hemos 
intentado mostrar, quizá sin conseguirlo, se hayan trazado ya los esquemas, 
quizá demasiado condicionados por los supuestos de hecho que lo sustentan, 
por la mecánica de los recursos planteados y por las propias pretensiones 
y planteamientos de los recurrentes. 

En definitiva, de los planteamientos del Alto Tribunal se aprecia una 
firme decisión de adoptar los criterios que juegan hoy en el Derecho italiano 
en esta materia donde la idea de contenido se orienta, como vimos, por la 
vía de la configuración no indemnizable de derechos de los particulares. Y 
el problema de la expropiación se plantea frente a las intervenciones sin­
gulares, ya que en las intervenciones generales sólo se da la garantía de 
reserva de Ley. 

La función social en la Constitución española aparece como criterio 
delimitador (131) y no como un conjunto de deberes especiales sancionados 
por normas especiales, e inserta entre el titular del derecho y la cosa un 
factor de instrumentalidad de condicionalidad de modo que la tutela cons­
titucional se otorga en cuanto que el poder que se ejerce en la relación 
jurídica se desarrolla según ciertas formas que se entienden necesarias para 
obtener una mayor utilidad colectiva y que puede no coincidir con el interés 
personal (132). 

(130) A pesar de que en el voto de se1s Magistrados en la Sentencia 111/1983 se 
recordaba que la llamada «garantía exprop1atoria» en él mcluida (art 33 3) no consutuye 
un derecho dtstinto del de proptcdad, sino una garantía de su contemdo; pero por muy 
flexible que qu1era hacerse la Interpretación del verbo afectar «resulta claro que se 
afecta a un derecho cuando se pnva del mtsmo a su lllular» 

(131) MONTES, op ctt., pág. 183. 
(132) No es una novedad que los derechos subjetivos no se dan nunca en estado 

puro, sino en el seno de relacwnes o de pos1ciones jurídicas que lo son en cuanto el 
Ordenamiento las ha tip1f1cado part1endo de la real1dad soc1al (derechos de crédito o 
derechos reales limitados) El propietario es. pues, titular de una pos1c1ón compleja que 
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Ello lleva a determinar los límites de tolerabilidad de la intervención del 
Estado sobre derechos que para no perder su esencia han de mantener una 
cierta postbltdad de expandirse en una esfera de autonomía aunque sea 
reducida; de este modo habrá que evitar una valoración del ejercicio del 
derecho confiada a la mera discrecionalidad del Juez o de la Administración 
pública, lo que significaría la abolición del derecho de propiedad. Pero aun 
así no se agota la problemática de descubrir ni el contenido esencial ni el 
propio alcance de la función social, eminentemente cambiante por la socie­
dad, su realidad histórica y el conjunto de necesidades correspondientes: la 
propiedad no tiene contenido apriorístico, sino diversificado y dependiente 
del interés público, de lo que exija en cada caso el principio de solidaridad 
o de las exigencias de la comunidad. Y ahí radica especialmente la proble­
mática que llevará a que el Tribunal Constitucional haya de conocer de 
muchos recursos de inconstitucionalidad, no por mero capricho de quienes 
los insten en la defensa de sus propias convicciones o por la realidad de 
intervenciones de las Administraciones públicas contrarias a la garantía 
constitucional y !imitadoras del contenido esencial más allá de las exigen­
cias de la colectividad, sino por la dificultad de concretar de una vez por 
todas criterios fiables y objetivos que den seguridad suficiente del ámbito 
de actuación de propietarios y Administraiciones públicas (133). Argumen­
tación esta que casi de forma profética realizaba en 1980 MoNTES y que hoy 
la estamos constatando, y aquí he intentado demostrarlo mínimamente, a 
través del análisis de una buena parte de importantes fallos del Tribunal 
Constitucional condicionada la selección por el parámetro del medio am­
biente. 

MARÍA JESÚS MORO ALMARAZ 
Profesora Titular de Derecho Civil 

de la Facultad de Derecho de Salamanca 

se compone de derechos y deberes. De este modo la solidaridad impondría una <<reduc­
ción>> domimcal, pero no alteraría su esencia: se sigue caracterizando por el setiorío 
pero dentro de un núcleo reducido, esto es, rodeado de un cerco de límites y de deberes 
personales (ver BARASSI, La prop1etii nel nuovo Codice Civile, 2.' ed, Milano, 1943. 
págs. 166-167). 

(133) MONTES, op Cll, págs. 193-196. 
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l. PRELIMINAR 

En el Código Civil -CC- vigente, ante las deudas contraídas por una 
persona casada bajo el régimen de la sociedad de gananciales, durante la 
vigencia del mismo, presupuesto que el patrimonio pnvativo del cónyuge 
deudor queda siempre sujeto a responsabilidad (art. 1.911) se ha previsto, 
en función del carácter del débito, una doble consecuencia a efectos de 
responsabilidad con el acervo ganancial: existen una serie de obligaciones 
-«deudas propiaS>> o, mejor, privativas- que sólo facultan al acreedor, 
ante el incumplimiento de su deudor, para embargar dicho patrimonio con 
carácter subsidiario, previa excusión de los bienes privativos del esposo 
deudor y confiriendo al otro consorte, a quien ha de notificarse el embargo, 
la posibilidad de liberar de la traba la parte que tenga interesada en <da 
sociedad conyugal>>, según previene expresamente el artículo 1.373 (1 ); al 

(1) Otra cuestión es el mecanismo a través del cual el cónyuge del eJecutado puede 
hacer valer el derecho de sustitución que le confiere en el plano sustantivo el artículo 
1 373, en las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notanado 
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margen de estos supuestos, el legislador ha dispuesto que, ante la asunción 
por uno de los esposos de una serie de obligaciones -«gananciales»- y 
el consiguiente incumplimiento de las mismas, el acreedor pueda dirigirse 
directa e indiscriminadamente sobre la totalidad del activo ganancial para 
resarcirse de su crédito. 

Sobre este último tipo de débitos -<<gananciales>>- recaerá en este 
momento nuestra atención, en concreto sobre los aspectos procedimentales 
de los mismos, especialmente sobre los problemas derivados de la legitima­
ción pasiva, cuestión que ha desencadenado una amplia litigiosidad, sobre 
la que ha recaído una oscilante jurisprudencia y que, en fin, demanda, de 
manera urgente, una solución judicial clara, aunque sólo fuese por imperati­
vo del más elemental principio de tutela judicial efectiva. 

Todavía, en estas líneas introductivas, conviene apuntar, siquiera breve­
mente, los presupuestos de los que aquí se parte: aceptado que el legislador, 
por diversas circunstancias, permite que el patrimonio ganancial in genere 
quede sujeto a responsabilidad ante la asunción de obligaciones por uno de 
los esposos, al acreedor le corresponde, si quiere beneficiarse de tal ventaja, 
probar que su crédito se encuentra ubicado en alguno de tales supuestos 
excepcionales, pues en la actualidad no se presume que las deudas contraí­
das por una persona casada bajo el régimen legal tienen tal carácter <<ga­
nancial>>, como, con acierto ha venido sosteniendo la DGRN (2) y, además, 

-DGRN- de 24 de septiembre de l987 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 
-RJA- 6572) y de 25 de marzo de l988 (RJA 2567) se considera suficiente dingirse 
al Juez que ordenó el embargo pidiendo que en la traba se sustituyan los bienes ganan­
Ciales embargados por la parte que ostenta el cónyuge deudor en la sociedad y en las 
Sentencias del Tnbunal Supremo, Sala 1.' -SSTS-, de 6 de d1ciembre de 1989 (RJA 
8805) y 26 de noviembre de 1990 (RJA 8950) se admite la tercería de dominio mter­
puesta por la mujer del deudor; sin embargo, es lo cierto que al cónyuge deudor ni 
s1qu¡era se le concede audiencia y, cuando interpone la tercería de dominiO para ejercitar 
los derechos que le confiere el artículo 1.373, nuestros Tnbunales, depués de negarle 
su condic1ón de tercensta, lo remiten a que ejerc1te la facultad conced1da en el artículo 
1 373 por el cauce procesal que est1me oportuno: SSTS de 13 de ¡ulio de l988 (RJA 
5992), 16 de mayo y 19 de ¡uho de 1989 (RJA 3768 y 5227) ... , solución que conside­
ramos generadora de una auténtica indefensión para el consorte del deudor y de una 
Situación de privilegiO para el acreedor al margen de las prev1S1ones del legislador. vtd., 
entre las últimas, también el rechazo de la tercería del domimo en SSTS de 26 de 
septiembre de 1988 (RJA 6859), 20 de marzo de 1989 (RJA 2186), l2 de ¡unio y 2 de 
julio de 1990 (RJA 4754 y 5765) y 19 de febrero de 1992 (RJA 1320), SI bien en 
ocaswnes por un defectuoso planteamiento procesal del cónyuge no deudor o por con­
cluirse que se trata de deudas gananc1ales 

(2) Vtd sobre la no presunc1ón del carácter ganancial de las deuda~ contraídas por 
uno de los cónyuges, reqUiriendo, para que la e¡ecución se extienda tamb1én a los 
gananciales, que la sentencia dictada declare de forma indubllada su responsabilidad 
directa, Resolucwnes de la DGRN de 16 de febrero, 24 de septiembre. 28 de octubre, 
6 de noviembre y 12 de nov1embre de 1987 (RJA 1067. 6572, 7664, 8732 y 8735). 5 
de enero y 18 de marzo de l988 (RJA 207 y 2467), 3 y 4 de ¡umo y 18 de ¡uho de 1991 
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con arreglo al Derecho vigente, «nmguno de los cónyuges puede atribuirse 
la representación del otro sin que le hubiere sido conferida» (art. 71 CC) 
y. en fin, que para que ello suceda, para que el patrimonio ganancial quede 
sujeto a responsabilidad de manera indiferenciada y directa, es preci­
so, como regla general, que hayan asumido la obligación ambos esposos 
(art. 1.367 CC) (3). 

Sentado esto, que recae sobre el acreedor la carga de la prueba de la 
condición ganancial de las deudas contraídas por uno de los cónyuges sin 
el consentimiento de su consorte y prescindiendo de analizar en detalle 
cuáles son los presupuestos necesarios requeridos por el legislador para que 
pueda calificarse una deuda individual como apta para desencadenar direc­
tamente la afección del acervo ganancial in genere (a nuestro juicio, arts. 
1.365-1.368 CC y 6-9 del Código de Comercio -CCom-) (4), centrare-

(RJA 4516, 4518 y 5444); véase, en cambio, STS de 25 de noviembre de 1991 (RJA 
7979). en la que, obller, se afirma que la prueba debe recaer sobre los esposos «por 
tratarse de una gestión doméstica cuyas particularidades íntimas escapan a cualqu1er 
acreedor»; v1d también, entre otras muchas. SSTS de 20 de marzo de 1989 (RJA 2186) 
y 15 de marzo de 1991 (RJA 2261), donde se utiliza el criterio del mterés de la familia 
como presunciÓn del carácter gananc1al del déb1to de uno de los esposos, amplia mfor­
mación respecto de la aceptac1ón por la doctnna de las concluswnes de la DGRN en 
SERRANO ÜARCÍA, Las deudas de los cónyuges Pasivo de la comumdad legal aragonesa, 
Barcelona, 1992. págs. 112-114, especialmente nota 175, en pág. 114 

(3) Vid STS de 3 de ¡umo de 1988 (RJA 4737), donde se destaca que del pnncipio 
rector en sede de obligacwnes consagrado en el artículo 1.367 se deduce que no existe 
indiscriminadamente <da pos1billdad de afectar a los b1enes comunes por la sola voluntad 
de uno de ellos••, pues <<el artículo 1.367, al establecer que los bienes ganancia­
les responderán en todo caso de las obligaciones contraídas por los dos cónyuges o por 
uno de ellos con el consentimiento del otro, está revelando con esa genérica normat1va 
que no responden. también genéncamente, de obligación contraída por uno de ellos 
sm el consentimiento del otro», en 1gual sent1do, Sentencia de la Audiencia Provincial 
(AP) de Madrid, Secc1ón 19, de 3 de febrero de 1992 (RevlSia General de Derecho 
-RGD-, junio 1992, núm. 573, págs 5765-5770) En la doctrina, con claridad y de 
modo ta¡ante, exponen que en la reforma de 1981 el principiO general es la cogestión 
y cod1spos1ción LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho c1vil, t IV, vol. 1 ". 3' edic. 
(reimpresión actualizada), Barcelona, 1990, págs. 449-450; DE LOS Mozos, Comentano~ 
al Cód1go Civil y Compdacwnes forales, ding1dos por ALBALADEJO GARCÍA, t. XVIII, vol. 
2.", Madrid, 1984, pág. 341, ToRRES GARCÍA, <<La admm1strac1ón de los b1enes comune~», 
ReVIsta de Derecho Pnvado --RDP---, 1985, pág. 732; RAGEL SÁNCHEZ, EjeCUCIÓn sobre 
bienes gananciales por deudas de un cónyuge, Madnd. 1987. pág 69, y GuiLARTE 
ÜUTIÉRREZ, Gesllón y responsab1bdad de los bienes ganancwles, Valladolid, 1991. págs. 
62-66, citando estos dos últ1mos autores las opmwnes de cierto sector doctrinal discre­
pante con tal conclusión. 

(4) El TS (SS. de 20 de marzo y 19 de juho de 1989 -RJA 2186 y 5727-, de 
2 de julio y 22 de octubre de 1990 -RJA 5765 y 8031-. ), generalmente ha consi­
derado también que los supuestos a los que se ref1ere el artículo 1.362 permiten que la 
responsabilidad consecuente pueda hacerse efect1va indiscnmmadamente sobre el patri­
momo ganancial, lo que no nos parece correcto. pues tal precepto se refiere a la relac1ón 
mterna entre los esposos a los efectos de determinar sobre qué patrimonio. el ganancial 
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mos nuestra atención en uno de los problemas que, como se ha adelantado, 
más conflictividad ha suscitado en la práctica forense, consistente en la 
forma de articular procesalmente la intervención en el pleito del esposo no 
deudor, cotitular de los mentados bienes gananciales, no con la finalidad de 
liberar de la traba una «parte» de los mismos al amparo del artículo 1.373 
del Código Civil, sino, por lo que ahora nos interesa, en el momento previo 
al embargo, a los efectos de poder discutir la calificación --condición 
ganancial o no- de la deuda contraída por su consorte, finalizando el 
presente estudio con el análisis del marco procedimental adecuado para 
acreditar la ganancialidad de la deuda, así como con el ineludible corolario 
de cuanto se exponga. 

Il. EL PROBLEMA DEL LITICONSORCIO PASIVO NECESARIO 

l. DERECHO POSITIVO 

a) Derecho vigente 

A nuestro JUICIO, adelantando las conclusiones que a contmuación se 
desarrollarán, de los textos legales vigentes se deduce que cuando el acree­
dor, ante una deuda contraída en solitario por un cónyuge, pretenda agredir 
directamente los bienes gananciales, necesariamente habrá de invocar la 
norma excepcional en cuya virtud la activ1dad individual desata primaria­
mente la responsabilidad con el acervo ganancial in genere, y resulta obli­
gado que dirija su demanda, con petición de condena, contra el esposo 
deudor y que, igualmente, se dé traslado de la misma al otro consorte, 
corresponsable a los solos efectos de los artículos 1.369 del Código Civil 
y 144 del Reglamento Hipotecario -RH- si se trata de inmuebles inscri­
tos, en cuanto cotitular de los bienes gananciales, para que el no deudor 

o el privativo del cónyuge que contrajo la deuda, recaerá definitivamente el gasto. y de 
lo contrario quedarían prácticamente sin posibilidad de aplicación los artículos 1 364 y 
concordantes (arts 1.319/3, 1.398/2.", 1.398/3.", 1 403 ... ), referidos a los oportunos 
reintegros y reembolsos en dicho ámbito interno; tampoco compartimo~ el reiterado 
criteno junsprudencial en cuya VIrtud se presume el carácter ganancial de las deudas 
individuales sobre la base de la presunción de la actuación de cada esposo en interés 
de la familia (retro nota 2 111 fure) y, de igual modo, consideramos que la prueba de 
actuaciÓn en interés de la familia no tiene ninguna virtualidad para determmar si la 
sujeción a responsabilidad con el acervo ganancial, a diferencia de lo que sostiene, por 
eJemplo, en la STS de 16 de noviembre de 1990 (RJA 8950); VId, en el mismo sentido. 
y allí información de opmiones en contrano, LACRUZ BERDEJO, op. cll., págs. 420 y 436, 
DE LOS Mozos, op. Cll., págs. 45-52, RAGEL SÁNCHEZ, op. Cll, págs 33 y 41-43, y 
GUILARTE GUTIÉRREZ, op cit., págs. 46-49, 342, 343, 368, 369 y 435-444 
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pueda discutir también la calificación --condición ganancial o no- del 
débito (5) y sin que el acreedor pueda agredir los bienes privativos de este 
último salvo que pruebe que se trata de una deuda incluida en el artículo 
1.319.1 del Código Civil, stendo en tal caso la responsabilidad subsidiaria, 
o que, tratándose de una carga del matrimonio que personalmente esté 
obligado a levantar, conforme al artículo 1.318.1 del Código Civil, el ter­
cero ejercite una acción subrogatoria ( art. 1.111 CC) en reclamación 
de contribución a las cargas del matrimonio no efectuada al cónyuge no 
deudor (6). 

En efecto, como se señala en la Sentencia de la Audiencia Territorial 
de Zaragoza de 20 de julio de 1986 (7), <<si la responsabilidad por las 
deudas de uno de los cónyuges se quiere que afecte a los bienes de la 
comunidad, deberá demandarse también al otro cónyuge no para que sea 
condenado al cumplimiento de la deuda a la que es ajeno, sino con la única 
finalidad que pueda impugnar la responsabilidad de los bienes comunes por 
esa concreta deuda; y este es el criterio que, con algunas correcciones, sigue 

(5) Cfr en igual sentido LACRUZ BERDEJO, op cit, págs. 437-438, DE LOS Mozos. 
op cu., págs 257 y 312, para quien <<el acreedor debe demandar al cónyuge deudor.. 
y a su cónyuge como cotitular de la sociedad de gananciales, a los efectos de la 
efectividad de la condena•• (pág. 312); CANO FERNÁNDEZ, «Un tema de oposición>>, 
ReVIsta Críuca de Derecho lnmobdwrio -RCDI-, 1983, pág. 1275. que propone «acu­
dir al sistema ya admitido procesalmente por los Tnbunales de dirigir la demanda 
también contra el cónyuge no deudor a los solos efectos de lo dispuesto en el artículo 
144 del Reglamento Hipotecano», ToRRALBA SoRIANO. Comen/anos a las reformas del 
Derecho de fanufla, Madnd, 1984, vol 11, págs. 1718-1719, y REBOLLEDO VARELA, 
«Deuda y responsabilidad en la sociedad de gananciales••. La Ley, 1986/2, págs. 600 
y 603, quien lamenta que « ... poco a poco se va perdiendo el uso de la fórmula "a los 
úmcos efectos de lo previsto en el artículo 144 del Reglamento Hipotecario" cuando 
también se demanda al cónyuge no contratante y se interpone la acción contra éste como 
si, en umón de su esposo o esposa, fuera deudor>>; PEÑA BERNALDO DE QuiRÓS, Derecho 
de fanuha, Madrid, 1989, págs. 251-252 y 274, y Comentarw del Códtgo CIVIl, Minis­
teno de Justicia, t. 11, Madrid. 1991, pág. 690; también RAGEL SANCHEZ, op cit, pág. 48, 
nota 135, señala que «Se deberá indiCar una fórmula que aclare la intención del deman­
dante, como pudiera ser "se demanda también al cónyuge no deudor, a los efectos del 
artículo 1.369 del Código Civil", SI se pretende agredir directamente los bienes ganan­
Ciales (o .. "a los efectos del párrafo segundo del art. 1.319" si la deduda tiene carácter 
doméstico)», si bien admite para probar el carácter ganancial de la deuda contraída por 
un cónyuge no sólo que sean demandados ambos esposos, sino también que se solicite 
la notificación de la existencia del procedimiento al no deudor (tbidem, págs. 49 y 78). 

(6) Cfr LACRUZ BERDEJO, op. cll, págs 437-438; DE LOS Mozos, op. cll, pág. 326, 
y REBOLLEDO V ARELA, op. Cll, pág. 600, en contra, RAGEL SÁNCHEZ, op Ctl, pág. 60. 
sobre la base de la afirmación de LACRUZ de que <da pretensiÓn de cada consorte a que 
el otro contnbuya a las cargas es personalísima, intransmisible e inembargable y denva 
inmediatamente del estado de cónyuge (Elementos .. , cit, IV, 1984, pág. 116, donde. sm 
embargo. también admitía la actto m rem verso sobre la base del art 1.318 para el 
supue~to del art 1.319), que ya no figura en la actual edición 

(7) RGD, marzo de 1987. núm 510, págs. 1126-1127. 
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el artículo 144 del Reglamento Hipotecario cuando los bienes afectados por 
la responsabilidad sean comunes e inmuebles», por lo que al haberse de­
mandado sólo al marido deudor confirma la sentencia recurrida que había 
declarado que sólo a éste, único que contrató con la actora, «cabe exigir el 
cumplimiento de la obligación del pago del precio, por lo que la mujer fue 
correctamente absuelta de la demanda, quien, por otra parte, pudo ser de­
mandada no para solicitar su condena, sino para que pudiera oponerse a la 
responsabilidad de los bienes comunes por la deuda reclamada al marido ... » 

Así, si el acreedor pretende que el patrimonio ganancial 111 genere res­
ponda directamente por tratarse de una deuda comprendida en los términos 
de los artículos 1.365 y concordantes al Código Civil, deberá de llevar a 
cabo <da designación de los cónyuges de los obligados a los efectos del 
artículo 144 del Reglamento Hipotecario>>, como acertadamente se seilala 
en la Sentencia de 11 de diciembre de 1990 de la Audiencia Provincial de 
Valencia (Sección 8.") (8), con cita en el mismo sentido de la Sentencia de 
la misma Sección de 26 de septiembre de 1989. 

Esto es, por una parte, del hecho de que «de dicha deuda han de 
responder los bienes gananciales, no por ello han de ser aquéllas -las 
mujeres de los obligados- condenadas», en tanto que la responsabilidad 
con los gananciales por la actuación de uno «no implica que pueda conde­
narse a los cónyuges que no intervinieron en los contratos de cuyo cumpli­
miento se trata, puesto que con tal condena podría vincularse incluso los 
bienes privativos de las esposas, lo que en modo alguno deben responder de 
las obligaciones imputables a la sociedad de gananciales» (SS de la AP de 
Valencia, Sección 8.", de 27 de enero y 11 de diciembre de 1990) (9); pero, 
por otra parte, desde luego, sólo llamando y trayendo a juicio a ambos 
cónyuges puede cumplirse la doctrina sentada, con muy buen criterio, por 
la DGRN de que una condena de pago dictada contra un cónyuge sólo podrá 
hacerse efectiva sobre sus propios bienes, precisándose, para que la ejecu­
ción se extienda también a los gananciales, que la sentencia dictada declare 
de forma indubitada su responsabilidad directa (10). 

En consecuencia, reiteramos que ante una deuda contraída en solitario 
por un cónyuge es inadmisible que se demande a los dos, con petición de 
condena frente a ambos, pues pedir a quien no debe constituiría pluris 
petllio, en tanto que el esposo del deudor es un tercero ajeno a la relación 
jurídico-material que se discute en el proceso, de tal modo que la obliga­
ción, en cuyo nacimiento no ha intervenido, derivada de la deuda contraída 

(8) Actualldad Civil ......T\C---; 62/1991. 
(9) AC, 62/1991. 

(10) RDGRN de 28 de octubre de 1987 (RJA 7664) y la mayoría de las resoluciO­
nes citadas en la nota 2. 
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por su consorte es para él una res inter alios acta, pues como expresamente 
destaca la citada Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 20 
de julio de 1988 (11), <<sólo puede exigirse el cumplimiento de la obligación 
a aquel de los cónyuges que la haya contraído voluntariamente o que deba 
cumplirla según la Ley, no al otro consorte totalmente ajeno al vínculo 
obligatorio», por lo que el no deudor -supuesto que contra él se dirigiese 
y aceptase una demanda con petición de condena- podría pedir la nulidad 
del juicio al amparo de los artículos 533.4." ó 1.467.4. 0 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil -LEC- (12); y astmismo resulta imposible que 
pueda interponerse la demanda contra la sociedad de gananciales, ya que 
ésta carece de personalidad jurídica (13). 

Así pues, tratándose de deudas personales o propias, aunque no necesa­
riamente resulten privadas, del esposo que ha originado la obligación, si el 
acreedor pretende responsabilizar directamente los bienes gananciales, la 
demanda con la correspondiente petición de condena ha de ser dirigida sólo 
contra el cónyuge deudor; pero puesto que el acreedor pretende obtener una 
declaración judicial expresa de afección directa de los bienes gananciales, 
en los que, sin duda, está interesado el otro esposo, también deberá de 
demandar al no deudor. 

Ahora bien, la demanda contra el consorte del deudor no puede tener 
como pretensión que éste sea condenado al pago, que podría suponer, en 
todo caso, como hemos visto, un claro perjuicio para el esposo no actuante, 
en contradicción con lo dispuesto en los artículos 1.365 y 1.369 del Código 
Civil, que no imponen la responsabilidad sobre los bienes privativos del no 
deudor, dado que, en el supuesto de que el Juez, prescindiendo de consi­
deraciones formales, admitiese tal demanda, la cualidad de demandado a 
todos los efectos del esposo no deudor le obligaría a responder con sus 

(11) RGD, marzo 1987, núm. 510, pág. 1227. 
(12) Cfr. LACRUZ BERDEJO, Derecho de fanuha, t 1, 2.' ed1c, Barcelona, 1974, 

pág 273. 
(13) Prescindiendo de exponer posiciones doctrinales ya superadas que pretendían 

atnbuir personalidad jurídica a la sociedad de gananciales, así como antiguas resoluciO­
nes de la DGRN que no han encontrado eco posterior, que igualmente sostenían la 
personalidad Jurídica de la sociedad de gananciales (RRDGRN de 15 de JUnio de 1892 
Gaceta del Nota nado de 23 de septiembre de J 892- y 18 de febrero de 1986 
--Gaceta de 13 de marzo de 1986-), en la actualidad es uniforme la doctnna sostenida 
por el TS y la DGRN acerca de la consideración de <<la especial naturaleza de dicha 
comumdad.. sin constitulf una verdadera persona JUrídica, distinta de la personalidad 
del marido y de la mujer» (RDGRN de 19 de octubre de 1927, Colección de SSTS 
publicada por la Revista General de Legislación y Jurisprudencw -RGU-, 1. 177, 
n 101) V1d, por todos, y allí amplia información sobre la naturaleza JUrídica de la 
sociedad de gananciales. VALLET DE GoYTISOLO, <<En torno a la naturaleza de la sociedad 
de ganancialeS>> (reflexiones que contmúan otras de JosÉ LUIS LACRUZ en 1950), Anuano 
de Derecho C1v1l --ADC-, 1990, págs. 1021 y sigs. 
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bienes propios de la deuda contraída por su consorte, en tanto que una vez 
que se haya ordenado despachar ejecución contra él en caso de impago o 
de no consignación de precio, al ser requerido de pago, se procedería al 
embargo de sus bienes, mcluso sus bienes privativos, siendo muy dudosa en 
tal hipótesis la prosperabilidad de una tercería de dominio por cuanto si se 
ha admitido la demanda y se ha despachado ejecución es porque se ha 
reconocido a ambos cónyuges como deudores a todos los efectos (14). 

En conclusión, la demanda contra el esposo no deudor ha de explicitar 
que su finalidad se dirige a que éste soporte la ejecución sobre bienes 
gananciales, cumpliéndose sólo así el principio contradictorio y permitiendo, 
sólo de este modo, que tal cónyuge pueda actuar en defensa de tales bienes 
(lo que, por otra parte, le permite el art. 1.385.2 CC), bien, como señala 
LACRUZ BERDEJO (15), personándose en el juicio para alegar frente a tercero 
la no ganancialidad del crédito en cuyo cobro se acciona, o, asimismo, 
como certeramente añade PEÑA BERNARDO DE QuiRÓS (16), para alegar que 
su consorte no tiene ya, al momento de interposición de la demanda, los 
mismos poderes que, al tiempo de la contracción de la obligación, permitían 
la responsabilidad directa con los bienes gananciales (art. 1.388 CC) o que 
la sociedad de gananciales ya no existe como tal por la disolución de la 
misma previamente a la demanda. 

b) Derecho derogado 

Tal fórmula de dirigir la demanda contra el cónyuge deudor con petición 
de condena y frente al no deudor a los solos efectos de agresión directa de 
los bienes gananciales había sido propuesta, con determinados matices, con 
ocasión de adecuar el artículo 144 del Reglamento Hipotecario en su ver­
sión de 1959 a la normativa sustantiva entonces vigente tras la reforma del 
artículo 1.413 del Código Civil, desencadenante de la modificación del 

(14) Cfr para el derecho derogado: DE LA CÁMARA, «El nuevo artículo 1.413». 
ADC, 1960, pág. 470: BAI"ALLA GoNZÁLEZ. «Bienes de la sociedad conyugal según el 
Código Civil, el Derecho foral y la legislación hipotecana••, RCDI, 1962, pág. 621, y 
LACRUZ BERDEJO, Derecho de fanulta. El matnmonio y su economía. Barcelona, 1963, 
pág. 470, y para el Derecho poslenor a 1981, sm recoger la forma del Reglamento 
Hipotecario de 1982· RIFÁ SOLER, La anotación preventiva de embargo, Madnd, 1983, 
pág. 383; y ya para el Derecho vigente: RAGEL SÁNCHEZ, op. c/1, pág 186: CARRASCO 
PERERA, Cuadernos Civllas de Junsprudencia C1v1l -CCJC......, núm 12, pág. 4016, y 
GóMEZ DE LA ESCALERA, «Las obligaciones "extracontractuales"' de un cónyuge y el 
nuevo régimen de "responsabilidad" de los bienes gananciales (Especial consideración 
de las obligaciones derivadas de la circulación)», La Ley, 1985/1, pág 1197. 

(15) Cfr Elemewos. , cit, IV-l. pág. 437 
(1 ó) Cfr Derecho de fanufla. Cit.. pág. 251. y Comenta no M1111S1eno. , cit.. 

IJ, pág 690. 
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Reglamento Hipotecario según DE LA RrcA (17) y con el objeto de superar 
los inconvenientes de orden práctico que provocaba la exigencia de la 
demanda conJunta (18), entre otros, por DE LA CÁMARA (19) y por el profesor 
LACRUZ BERDEJO en su clásica obra de 1963 (20), en donde proponía que se 
interpusiese la demanda contra la mujer a los efectos del artículo 1.413 del 
Código Civil y había sido admitida, aun con reservas, por diversas resolu­
ciones de la DGRN a partir de la Resolución de 11 de febrero de 1964 (21). 

Sin embargo, poco después, HERCÉ QuEMADA, en 1966, en un artículo 
publicado con LACRUZ BERDEJO (22), objetó que <<la demanda no podía 

(17) DE LA RICA Y ARENAL, miembro de la Comis1ón redactora de la Reforma del 
Reglamento Hipotecario, justificaba la ex1gcncia del nuevo artículo 144 del Reglamento 
H1potecano de d1rigir la demanda contra mando y muJer precisamente porque <<la última 
reforma del Cód1go Civil, al ex1g1r el consentimiento de la mujer para actos d1sposit1vos 
de bienes inmuebles gananciales, tenía que repercutir también en los casos de enaJena­
ción de esa clase de bienes en virtud de procedimiento de apremiO, judiciales o admi­
nistrativos ... ; SI no fuera así, si se estimara que en esa clase de enajenaciones -forzosas. 
realizadas como consecuencia de procedimientos de eJecución- no regía el artículo 
1.413 del Código Civil, las previsiones de éste y su finalidad protectora de la muJer 
serían fácilmente burladas, pues bastaría para ello con la Simulación de deudas y la 
práctica de los llamados JUicws o expedientes "convenidos" ... » Comentanos a la refor­
ma del Reglamento Hipotecano, Madrid, 1959. págs 103-104 

(18) Un amplio sector doctrmal (DE LA CÁMARA, <<El nuevo artículo 1.413>>, cit. 
ADC, 1960, pág. 418, VALLET DE GoYTISOLO, <<La criSIS del Derecho», RGJL, 1962, pág. 
457; BATALLA GoNZÁU:.Z, op. Cll., pág. 621, y Cossio Y CORRAL, La sociedad de ganancia­
les, Madrid, 1963, pág. 113) había puesto de relieve que la ex1gencia del artículo 144 del 
Reglamento H1potecano a part1r de 1959 de dirigir la demanda contra ambos cónyuges 
cuando se trate de b1enes mmuebles gananciales, con la fmahdad de tutelar los intereses 
de la mujer, había conseguido JUStamente lo contrario de lo que se pretendía: los bancos 
(en concreto el Hipotecario) ex1gen para hacer préstamos al mando que la muJer se obli­
gue solidariamente, y por tales razones, entre otras, SANZ FERNÁNDEZ. «Los b1enes ganan­
ciales en el Reg1stro de la Propiedad», en Centenarw de la Ley del Notariado, Sección 
3.', vol. 1 ", Madnd, 1964, págs 374-376, proponía volver al sistema anterior a 1959 

(19) Cfr <<El nuevo artículo 1.413», cit, ADC, 1960, pág 417, donde cons1deraba 
preferible <<que la demanda se dmja contra el marido y contra la muJer a los solos 
efectos de que se puedan embargar b1enes inmuebles gananciales y de que en su día 
puedan dichos b1enes ser enajenados por el Juez en rebeldía de la mu¡er SI ésta no 
concurre a dar su consentimiento ... », como <<Única formula que pueda hacer compatible 
la exigencia del nuevo Reglamento con la posición juríd1ca de la mu¡er dentro de la 
sociedad de gananciales» 

(20) Cfr. El Matrimonio y su economía, cJt , págs. 469-470, hab1endo sido califi­
cada tal fórmula como artificiosa por CÁNOVAS CouTIÑO, <<Comentario a la Resolución 
de 11 de febrero de 1964», RCDI, 1964, págs. 349-355. 

(21) RJA 847. De alguna manera, aun con reticencias. tal ex1gencia se continúa 
manteniendo en las Resoluciones de 20 y 21 de febrero de 1964 (RJA 850 y 1473), en 
las que se reconoce que el artículo 144 del Reglamento Hipotecario ordena que la 
demanda eJecutiva se dnija contra marido y muJer, y se añade que tal ex1genc1a puede 
estimarse cumplida <<Si se extiende la demanda a la mujer al solo efecto de darle a 
conocer la existencia de la litis y hacer posible la ena¡enación futura» 

(22) Cfr. <<La reforma del artículo 144.1." del Reglamento Hipotecario», Revtsta de 
Derecho Procesal, !966, págs. 84-91, especialmente pág 90 
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dirigirse o extenderse a la mujer exclusivamente a ciertos efectos, ya que 
si ha de fijar la «persona contra quien se proponga>>, según dispone el 
artículo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dicha persona o adquiere 
sin más la condición de parte demandada a todos los efectos, sin distinción, 
o si hay algún obstáculo legal no es parte en absoluto y a ningún efecto. 
En un juicio concreto, cuando se es parte se es de manera plena, es decir, 
con todos los derechos y con todas las cargas procesales. No se puede ser 
parte a medias, o sea, para unos efectos sí y para otros nO>>. 

Luego, HERCÉ QuEMADA, a cuyo parecer se suma LACRUZ BERDEJO (23), 
propone que «SÍ de lo que se trata es de que la mujer tenga conocimiento 
de la existencia de la litis no hace falta que la demanda se dirija contra ella 
y basta con que en su momento se le dé traslado de la misma mediante 
entrega de copia a los efectos procedenteS>>, por lo que concluye que la 
forma más idónea de interpretar el -antiguo-- artículo 144 del Reglamento 
Hipotecario es <<dirigir sólo la demanda contra el marido deudor (único 
legitimado pasivamente), pero expresando en ella por medio de otrosí que 
se acompaña copia de la misma a prevención, para que en el supuesto de 
embargo trabado sobre bienes inmuebles de la sociedad de gananciales se 
haga entrega personal de dicha copia a la mujer a los efectos procedenteS>>. 

Pues bien, dicha fórmula procesal hizo fortuna y terminó prevalenciendo 
en la doctrina del Centro Directivo a partir de la Resolución de 13 de abril 
de 1964 (24) y, más rotundamente, de las Resoluciones de 9, 13 y 14 de 
diciembre de 1966 (25), que consideran suficiente, pese a la dicción literal 
del entonces vigente artículo 144 del Reglamento Hipotecario, que la de­
manda se dirija contra el marido y se notifique el embargo trabado a su 
esposa, lo que, además, tenía su aplastante razón justificativa en el propio 
derecho sustantivo, que configuraba al marido como administrador de la 
sociedad de gananciales (arts. 59 y 1.412) y representante de su mujer (art. 
60 hasta su modificación en 1975), con facultades en exclusiva para que de 
sus obligaciones y deudas, contraídas a título oneroso, se responda con los 
bienes gananciales ( art. 1.408.1 CC) (26). 

(23) Cfr HERCÉ QUEMADA y LA CRUZ BERDEJO, La reforma , cit., pág. 91, LA CRUZ 
BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Derecho de famz/za, Cll., l, págs 273-275; zbzdem, 3.' ed1c, 
1978, pág 222. 

(24) RJA 2030 
(25) RJA 5870, 5871 y 5872. asumidas en sus mismos términos, ba¡o la v1genc1a 

del derecho derogado, por las Sentencws de la Audiencia Terntonal de La Coruña. Sala 
1.', de 24 y 26 de ¡uilo y de 24 de noviembre, ésta de la Sala 2.', de 1984 (RGD, mayo 
1985, núm 488, págs 1669-1670 y 1671-1673, respectivamente) 

(26) Vzd. en tal sentido, por todos, BATALLA GoNZÁLEZ, op cit., pág. 620, quien 
destaca que <<resultaba paradójico que pud1endo el mando por sí solo -sm per¡uicio de 
las acc10nes que procedan por fraude o simulac1ón contraer deudas que obliguen a la 
soc1edad de gananciales sea precisa la mtervención de la mujer cuando esas deudas 
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Ahora bien, a partir de mayo de 1981, modificado radicalmente el 
derecho sustantivo presupuesto del planteamiento procesal anteriormente 
analizado, deviene indudable concluir la exigencia de demandar a los dos 
cónyuges por constituir una consecuencia ineludible de la cotitularidad que 
ambos detentan sobre el patrimonio ganancial del principio rector de la 
igualdad jurídica de los esposos que rige, en la actualidad, sus relaciones 
(arts. 66 y 1.328), del que se deriva la necesariedad de la actuación conjunta 
para responsabilizar directamente los bienes gananciales, recogida, como 
regla general, en los artículos 1.367, 1.375 y 1.377, a salvo los supuestos 
excepcionales contemplados en los artículos 1.365 y concordantes y de una 
correcta interpretación del artículo 1.385.2, todos ellos del Código Civil. 

Tal principio se encuentra respetuosamente consagrado en el artículo 
144.1 del Reglamento Hipotecario, trascendental para lograr la plena efica­
cia del embargo trabado sobre inmuebles, que dispone, en congruencia con 
los preceptos civiles que desarrolla, clarifica, complementa y en absoluto o 
en modo alguno contradice, así como en consonancia con los preceptos 
constitucionales de los que traen causa todos los artículos anteriormente 
mencionados (arts. 10, 14 y 32 CE), que «para que sea anotable en el 
Registro de la Propiedad el embargo de bienes comunes durante la vigencia 
de la sociedad conyugal, incluso aun cuando uno solo de los cónyuges 
aparezca como deudor, deberá constar que la demanda ha sido dirigida 
contra ambos cónyuges», añadiendo que será suficiente la notificación al 
cónyuge no demandado tan solo <<Cuando se persigan bienes comunes, a 
falta o por insuficiencia de los privativos, por deudas propias de uno solo 
de los cónyuges, en el supuesto previsto en el artículo 1.373 del Código 
Civil». 

Sin embargo, a pesar de su meridiana claridad, dicho precepto regla­
mentario ha sido desnaturalizado y alterado en sus propios términos, en la 
misma línea iniciada por las Resoluciones antes mencionadas de 1966, por 
la DGRN y el Tribunal Supremo (27), mereciendo tal interpretación irres-

vayan a hacerse efectivas sobre bienes de aquella sociedad declarada expresamente 
responsable de ellaS>>, y DE Cossío Y CORRAL, op cit., pág. 112, qu1en se preguntaba· 
«¿Qué utihdad tiene el reconocer a la mujer el derecho procesal de defensa si antes no 
se le ha reconocido intervención alguna en la creación de la causa obligatoria, SI el 
marido por sí solo ha podido contraer la obligación cuya ejecución se pretende?» 

(27) Vzd. las Resoluciones de la DGRN de 28 de marzo y 15 de abril de 1983 (RJA 
1662 y 2266), de 27 de mayo, 24 y 28 de noviembre de 1986 (RJA 3045, 6879 y 6881) 
y la STS de 26 de septiembre de 1986 (RJA 4790), que expresamente, a pesar del Impe­
ratiVO mandato del artículo 144 del Reglamento Hipotecano, mantienen que <da exigencia 
de demanda conJunta a ambos cónyuges no guarda armonía con el carácter individual de 
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petuosa con el tenor literal del precepto reglamentario y con el espíritu 
de la reforma de 1981 el respaldo y complacencia de buena parte de la 
doctrina (28). 

No obstante, justo es reconocerlo, LACRUZ BERDEJO (29), conforme al De­
recho vigente, destaca, en los términos antes señalados, que habrá de deman­
darse al cónyuge no deudor para que pueda intervenir en la calificación de 
la deuda y, de igual manera, otro sector doctrinal [ToRRALBA SoRIANO (30), 
PutG BRUTAU (31), REBOLLEDO VARELA (32), PEÑA BERNALDO DE QutRós (33), 

la calidad del deudor, cualqUiera que sean las masas patrimomales que tal actuación in­
dividual haya podido sujetar a responsabilidad, ya que cuando la Ley establece que uno 
de los cónyuges como órgano social puede obligar los bienes gananciales haya que en­
tender este mandato legal hasta sus últimas consecuencias, que no es sólo la de poder rea­
lizar una prestación, sino también la responsabilidad anep de unos bienes, en este caso 
gananciales, si hay incumplimiento, y sin que pueda atribunse al acreedor la carga de 
tener que demandar a los dos cónyuges cuando únicamente ha contratado con uno solo 
de ellos, así como tampoco obligar al cónyuge no deudor a que sea parte en el proceso 
cuando, aunque se vea afectado, no está obligado ni directamente ni como fiador», en 
igual sentido, SSTS de 20 de marzo y 16 de junio de 1989 (RJA 2186 y 4691) 

(28) Cfr, a favor de la alteración del tenor literal del artículo 144 del Reglamento 
Hipotecario en el sentido iniciado por la doctrina de la DGRN de demandar al cónyuge 
deudor y notificar al no deudor incluso aunque se trate de deudas gananciales, CARRASCO 
PERERA, CCJC, núm. 12, pág. 4014, y RAGEL SÁI<CHEZ, op. cll., págs. 48-51, 78, 187-188 
y 204; asimismo, se pronuncian en tal dirección EcHEVARRÍA EcHEVARRÍA, <<Sobre el 
embargo ganancial>>, Revista de Derecho Notarial -RDN-, 1986, págs. 158-159; GoN­
ZÁLEZ LAGUNA y MANZANO SoLANo, <<Anotación preventiva de embargos sobre bienes 
gananciales. Comentanos al nuevo artículo 144 del Reglamento HipotecariO>>, en Estu­
dws jurídicos en homenaJe a T1rso Carretero, Madrid, 1985, págs. 873-880, y CASERO 
MEllA, <<Comentano a la Resolución de 7 de febrero de 1986», RCDI, 1986, págs. 889-
892, quienes sólo consideran excepcionado de tal práctica de notificación al cónyuge no 
deudor el supuesto en que ésta sea adqunente y, en consecuencia, titular registra!, en 
cuyo caso la demanda ha de dirigirse contra el titular registra!, no Siendo suficiente la 
notificación; también aceptan la doctrina de la Dirección General DE LA CÁMARA, <<El 
embargo de bienes gananciales», Anales de la Real Academia de Junsprudenc1a y 
Leg1slae~ón, núm. 16, 1986, págs. 94 y 99-102; <<La sociedad de gananciales y el 
Registro de la Propiedad», ADC, 1986, págs. 500 y 508-511, y <<La autonomía de la 
voluntad en el actual Derecho español sobre la familia», Boletín de InformaciÓn del 
Ilustre Colegio Notanal de Granada, mayo 1986, pág. 103, n. 202, y RuANO BoRRELLA, 
<<Comentano a la Resolución de 27 de mayo de 1986», RCD/, 1986, págs. 1854-1857, 
para quienes es suficiente la notificación al cónyuge no deudor incluso aun cuando sea 
titular registra!; por último, se manifiestan conforme con dicha doctrina DE CASTRO 
FERNÁNDEZ, <<Ganancialidad y tercería de dominio», Revista luríd1ca de Catalunya, 1987, 
págs. 1021, y SERRANO GARCÍA, op. cll., págs. 123-124. 

(29) Cfr. Elementos ... , cit., IV-l. pág. 385, aun cuando se muestra reticente sobre 
la bondad del precepto reglamentario. 

(30) Cfr. Comentarios a las reformas, cit., 11, pág. 1719. 
(31) Cfr. Fundamentos de Derecho CIVIl, t. IV, 2.' edic., Barcelona, 1985, pág. 148, 

y Compendio de Derecho civil, vol. IV, Barcelona, 1991, págs. 96 y 97. 
(32) Op. Cll., pág. 603. 
(33) Cfr. Derecho de familia, cll., págs. 249-251, y Come/llarios Mmisterw, Cit, 

11, págs. 688-690. 
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GUILARTE GuTIÉRREZ (34) y BoNILLA ENCINA (35)] ha venido exigiendo el 
escrupuloso respeto al tenor literal del artículo 144.1 del Reglamento Hi­
potecario, lo que, a nuestro juicio, es correcto siempre que se admitan 
las matizaciones antes vistas en cuanto al contenido de la demanda dirigida 
al esposo no deudor, cuya pretensión sólo ha de venir referida a los efectos 
de posibilitar la intervención de éste en la determinación del carácter del 
débito. 

Asimismo, en la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como de las 
audiencias, existen cada vez más fallos que, al amparo de lo dispuesto en 
dicho precepto reglamentario y de conformidad con la recta interpretación 
del artículo 1.385.2 del Código Civil, estiman que una demanda dirigida 
contra uno solo de los cónyuges en la que se pretenda responsabilizar 
directamente a los bienes gananciales supone una defectuosa constitución 
de la relación jurídica procesal, que, aunque no afecta a la validez intrínseca 
de la referida relación, implica «la inutilidad o infructuosidad de la misma 
para conseguir la resolución de la cuestión de fondo planteada; en este 
sentido, su carencia constituye la falta de un presupuesto preliminar al 
fondo; deriva, pues, de la constatación de una quaestio tuns, a saber, la 
ineptitud jurídtca del sujeto demandado para soportar, con la calidad que se 
le atribuye, las consecuencias jurídicas que se pretenden», por utilizar los 
términos con los que la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 
1991 (36) se refiere a la excepción de litisconsorcio pasivo necesario que, 
en el caso enjuiciado, con acierto, aprecia. 

De igual modo, el voto particular formulado por el Magistrado VILLAGó­
MEZ RomL a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1991 (37) 
da la adecuada orientación al problema cuando, después de afirmar que la 
responsabilidad patrimonial recae sobre los bienes comunes tanto en los su­
puestos contemplados, entre otros, en el artículo 1.365 como ante las deudas 
a que se refiere el artículo 1.362 --cuestión con respecto a la que hemos 
manifestado nuestra reticencia anteriormente-, concluye que «cualquier 
reclamación judicial que al efecto se plantee, para la más correcta constitu­
ción del proceso, ha de ser entablada contra ambos esposos (art. 144 RH ... , 
a efectos de anotación registral)». 

(34) Op. cit, págs. 293 y 528-539, con amplia información. 
(35) Cfr. «El artículo 144 del Reglamento Hipotecario y la Dirección General de 

los RegistroS>>, RCDI, 1990, pass1m, y en conclusiOnes, págs. 94-99. 
(36) RJA 5408, en un caso en que el actor demanda tan sólo al cónyuge que le 

vendió un bien perteneciente a la sociedad de gananciales, solicitando la condena al 
otorgamiento de la escntura pública y cuyos términos son reiterados para otro supuesto 
de hecho y a pesar de que en el caso no se aprecia la excepción por la STS de 14 de 
mayo de 1992 (RJA 4124). 

(37) RJA 7860. 
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No compartimos, por lo dicho, que de los términos del actual artículo 
1.385.2 del Código Civil se pueda deducir, como en ocasiones ha hecho el 
Tribunal Supremo, que cuando el negocio jurídico ha sido realizado por uno 
de los cónyuges es suficiente demandar a éste, que ha de entenderse que 
actúa en defensa del patrimonio común [SSTS de 10 de junio de 1985 (38) 
y de 24 (39) y 30 de octubre de 1990 (40)], siendo por tanto la situación 
en este punto sustancialmente análoga a la estatuida con anterioridad a la 
Reforma [STS de 9 de julio de 1984 (41) y SSAT de La Coruña, Sala l.", 
de 22 de junio de 1985 (42) y de 29 de enero de 1986 (43)], en la que el 

(38) RJA 3100, donde se señala que <<resulta claro que si las esposas no fue­
ron contratantes .. no hay ninguna necesidad ni utilidad, civil ni procesal, de traerlas 
o llamarlas al pleito ... con sus derechos en el patrimonio ganancial convenientemente 
protegidos a tenor de la doctrina general, sm olvidar lo dispueso en el artículo 1.385 
del Código Civil que faculta al cónyuge contratante para ejercitar por sí solo los dere­
chos de crédito, sin perjuicio de su defensa por cualquiera de ellos por acción o excep­
ción ... » 

(39) RJA 8045, en esta sentencia, que tendremos ocasión de comentar postenor­
mente, se rechaza la excepción de litisconsorcio pasivo necesario alegada por la esposa 
al no haber sido demandada porque el Tnbunal Supremo estima que tal excepción no 
procede <<cuando ha litigado en todo momento el marido defendiendo mtereses comunes 
y con el mismo interés ... >> 

( 40) RJA 8271; en el caso, una Comunidad de Propietarios interpone demanda 
sobre declaración de demolición de construcción urbana contra el marido sin citar en 
JUiCIO ni tener como parte a su mujer, a pesar de pertenecer a la comunidad conyugal 
el bien objeto de la litis, rechazando el Tribunal Supremo la existencia de litisconsorcio 
pasivo necesario, pues al amparo de lo dispuesto en el artículo 1385/2, <<habiendo Sido 
demandado el marido y compareciéndose por éste en las actuaciones en las que se 
litigaba sobre un bien común, ha de entenderse que actuó en defensa del mismo, no 
siendo por tanto necesaria la presencia de la esposa ··'' 

(41) RJA 3803, en la que, enJuiciando un hecho acaecido durante la vigencia 
de la legislación derogada con arreglo a la cual se entendía suficiente demandar 
al marido deudor que actuaba en representación del patrimonio consorcial, pues 
el anterior artículo 1412 en relación con el 59, ambos del Código Civil, <<estipulaba 
que el marido era el administrador. .. de la sociedad de gananciales con facultad 
para obligar su patnmomo (art. 1 408, deudas del mando) mediante la realización de 
actos y negocios jurídicos patnmoniales por sí y en su nombre .. ''• se señala que el 
mismo planteamiento procesal debe persistir con arreglo al Derecho vigente, conforme 
al cual también se estima innecesario interponer la demanda contra el cónyuge no 
deudor; así, se dice que <<no era necesario (m tampoco hoy con la nueva normativa) traer 
a juicio o ser demandada la esposa, contra la cual el acreedor no ostenta acción, 
bastando con demandar al marido como representante y defensor del matnmomo co­
mún ... », si bien a continuación se añade que procederá la desestimación de la excepción 
de litisconsorcio paSIVO necesario «mientras la esposa ni impugnare ... , cual es el caso 
del recurso, en el que el marido, que ahora alega esa excepción, fue el contratante y 
obligado .. » 

(42) RGD, abril 1986, núm 499, págs. 1559-1560, en la cual se especifica que 
«la necesidad de demandar a la esposa en los supuestos en que la demanda se refiera 
a bienes gananciales ha venido Siendo negada por reiterada jurisprudencia del Tn­
bunal Supremo Interpretativa de los artículos 59, 1.412 y 1.413 del Código Civil en su 
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marido, como administrador de la sociedad de gananciales, tenía facultades 
para ser demandado en solitario en relación con los bienes de la sociedad 
[STS de 8 de noviembre de 1983 ( 44) y SSAT de La Coruña, Sala 1.', de 
24 y 26 de julio y 24 de noviembre de 1984, ésta de la Sala 2.' (45) y de 
la AT de Madrid de 18 de junio de 1984 (46)]. 

En nuestra opinión, aunque de la dicción literal del mentado precepto 
pudiera entenderse tan sólo que resulta conveniente, para garantizar la efec­
tividad de la demanda, traer a los autos al cónyuge de quien contrató (SAP 
de Oviedo de 22 de febrero de 1989) (47) y siendo lo cierto que, des­
de luego, el artículo en cuestión en modo alguno impide que pueda deman­
darse a ambos esposos [SSTS de 9 de octubre ( 48) y de 11 de noviembre 

anterior redacción ... ; y si bien es cierto que en la actual redacción del Cód1go Civil 
se han introducido profundas modificaciOnes en la admimstración y disposición de 
los bienes gananciales, esa falta de necesidad de demandar a la esposa debe seguir 
manteniéndose .. , ya que el artículo 1.385, párrafo 2." del Cód1go Civil dispone que 
cualqUiera de los cónyuges podrá ejercitar la defensa de los bienes y derechos comunes 
por vía de acción o de excepc1ón; y esa solidaridad act1va en la defensa del patrimoniO 
común 1mphca una solidaridad pas1va que no exige el demandar a ambos cónyuges, 
sobre todo si se tiene en cuenta que . se presume que los cónyuges viven ¡untos (art. 
69 CC), por lo que cada uno conoce y consiente las actividades del otro, y se presume 
también que actúan en interés de la famiha .. , por lo que al defenderse uno de los dos 
en juicio está defendiendo al otro ... , procede desestimar la excepción alegada por el 
demandado de falta de lit1sconsorcio pasivo necesario por no haber demandado a su 
esposa>> 

(43) RGD, mayo 1987, núm 512, pág 2957. al amparo de la legislación derogada, 
donde se señala que «el marido en su condición de administrador de la sociedad de 
gananciales llene capacidad completa para defender los bienes de dicha soc1edad en los 
juicios que se susciten sobre los mismos, sm necesidad de que sea demandada la 
mujer ... , falta de necesidad de demandar a la esposa que ha sido mantenida con la 
redacción vigente del Código Civil en virtud de lo dispuesto en el artículo 1 .385, párra­
fo 2.", del mismo .. ,, 

(44) RJA 6066, en la que se expone, de conformidad con una reiterada doctrina 
¡urisprudencial, que con arreglo al derecho derogado <<bastaba demandar al marido, 
puesto que él era a la sazón el administrador legal de la sociedad de gananciales, a tenor 
del artículo 1.412 del Código Civil ... », añadiendo que «Siendo el marido el administra­
dor de la sociedad, con las amphas facultades que le estaban reconocidas para adquirir 
bienes, ena¡enarlos y defenderlos en los pleitos que se suscitaran, no tenía la mujer que 
ser demandada, máxime cuando al coinc1dir sus intereses con los de su mando, al 
defenderse éste defendía a la vez a aquélla ... >> 

(45) RGD, mayo 1985, núm. 488, págs. 1669-1670 y 1671-1673 respectivamente, 
con cita de la jurisprudencia del Tnbunal Supremo en la cual, al amparo de los dero­
gados artículos 59 y 1.412 del Código Civil, se desestimó la excepción de litisconsorcJO 
pasivo necesario por no haber demandado a la mujer en reclamaciones sobre b1enes 
gananciales. 

(46) RGD, diciembre 1984, núm. 483, págs. 2768 y 2769, donde se recogen abun­
dantes precedentes ¡urisprudenciales del Tnbunal Supremo bajo el imperio de la legis­
lación derogada, conforme a la cual <<nO es necesana la presencia simultánea, como 
parte, de la esposa en ¡uicios que se suscnen en relac1ón con los b1enes gananciales>>. 

(47) RGD, mayo 1990, núm. 548, págs. 3893-3895. 
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de 1987 (49)], sin embargo, la correcta interpretación del párrafo segundo 
del artículo 1.385 del Código Civil, de acuerdo con su finalidad, «no sig­
nifica más que cualquiera de ellos (los cónyuges) está legitimado para hacer 
dicha defensa, pero no que pasivamente haya de soportar con exclusividad 
el ejercicio de una acción que, por afectar a ambos, debió ser dirigida contra 
los dos>>, en perfecta coherencia con la reiterada doctrina que mantiene el 
Tribunal Supremo respecto del régimen general de la comunidad de bienes 
o derechos, en cuya virtud el hecho de que «cualquiera de los comuneros 
está legitimado para accionar en beneficio de la comunidad no significa, ni 
puede significar, en manera alguna, que las acciones de un tercero que sean 
susceptibles de afectar o perjudicar a toda la comunidad puedan ser ejerci­
tadas indistintamente, a elección del mismo, contra cualquiera de los comu­
neros» (STS de 25 de enero de 1990) (50), así como de conformidad con 
la necesidad de demandar a todos los deudores en las obligaciones indivi­
sibles (art. 1.139 CC) (51). 

En cualquier caso, resulta claro que no existe litisconsorcio activo 
necesario, pues «cualquiera de ambos cónyuges ... está legitimado para ejer­
citar acciones para la defensa de los bienes y derechos comunes, confor­
me establece el párrafo 2.0 del artículo 1.385 del Código Civil» [SSTS de 
19 de mayo y de 18 de diciembre de 1989 (52) y de 30 de septiembre 
de 1991 (53)], «con lo que en cierto modo se establece una regla similar 
a la que jurisprudencialmente se ha admitido para la defensa activa de los 

(48) RJA 6929, en la cual se asume la declaración de las sentenciaS de mstancia 
de considerar <<Inadmisible la excepción de falta de legillmación pasiva que respecto de 
la esposa de uno de los demandados se opone también por el recurrente, que olvida la 
corrección de extender la demanda de ella a efectos de la gananciahdad de los bienes 
cuya inscripción se postula en la demanda». 

(49) RJA 8369, en la que expresamente se rechaza la falta de legitimación pasiva 
aducida por la parte demandada, <<pues pedida la nulidad, inexistencia o rescisión de 
unos contratos de compraventa, realizados por los maridos para sus respectivas socie­
dades gananciales, no puede aducirse tal excepción procesal cuando se demanda, a 
mayor abundamiento, a las esposas ... y sin que la facultad de defensa que concede el 
artículo 1.385.2." a cualqUiera de los cónyuges pueden pnvar en este caso al actor del 
derecho a traer el procedimiento a ambos esposoS>> 

(50) RJA 24 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Sección 2 ', 
de 4 de marzo de 1992 (AC 159/1992). 

(51) STS de 22 de julio de 1991 (RJA 5408); cfr., en la doctrina, BERCOVITZ 
RODRIGUEZ-CANO, CCJC, núm. 22, pág. 269. 

(52) RJA 3778 y 884 L. 
(53) RJA 6076, en la doctrina ponen de relieve la inexistencia de htisconsorcio 

activo necesario· DiEZ-PICAZO, Comentarios a las reformas del Derecho de famtlta, vol. 
11, Madrid, 1984, pág. 1773; DIEZ-PiCAZO y GULLÓN BALLESTERO, Sistema de Derecho 
c1vil, vol. IV, 6,' edic., Madnd, 1992, pág. 197; RAGEL SANcHEZ, op. cit., pág. 78; DE LA 
CÁMARA, La autonomía .. , cit , pág. 105; GUILARTE GUTIÉRREZ, op. cll., págs. 279-280, y 
RAMS ALBESA, La soc1edad de gananciales, Madrid, 1':192, págs. 230 y 276 
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bienes en régimen de comunidad ordinaria» (SAT de Oviedo de 15 de junio 
de 1985) (54). 

Sin embargo, de ello, de la ausencia de litisconsorcio activo necesario, 
por una parte, es discutible, a pesar de la autorizada opinión de DíEZ-PICA­
zo (55), que pueda deducirse que la sentencia que decide la acción produce 
los efectos de cosa juzgada para ambos, pues, ante el silencio del legislador, 
no resulta forzado, como sostiene PEÑA BERNALDO DE QuiRós (56), aplicar 
analógicamente la doctrina jurisprudencia! de la comunidad de bienes, en 
cuya virtud la sentencia dictada aprovecha al otro cónyuge si es favorable 
y no le perjudica si es adversa (57), y, por otra parte, es inadmisible inferir 
que no existe litisconsorcio pasivo necesario cuando la reclamación verse 
sobre un bien de naturaleza ganancial a pesar de la introducción de la 
expresión «por vía de ... excepción» en el supradicho artículo 1.385.2 del 
Código Civil, que, según hemos apuntado, no puede interpretarse como 
excluyente del litisconsorcio pasivo necesario, sino como reconocimiento a 
cualquiera de Jos esposos del derecho a ejercitar las excepciones que corres­
pondan a la sociedad. 

Por tanto, frente a otros fundamentos justificativos utilizados por el 
Tribunal Supremo para derivar la existencia de litisconsorcio pasivo nece­
sario que, no sin razón, han sido criticados por la doctrina procesalista 
-la finalidad de impedir fallos contradictorios que menciona la STS de 16 

(54) RGD, mayo 1986, núm. 498, págs. 1032-1033, donde se señala expresamente 
que <<Cabe, cuando se trate de bienes gananciales, que uno de los cónyuges sea deman­
dante exclusivo en beneficio de la masa común sin lesionar con ello el litísconsorciO 
necesano actiVO ... », siguiendo la Idea expresada por DfEz-PICAZO, op. cil. y loe cit.; 
vtd también Sentencia de la Audiencia Territorial de Albacete de 20 de septiembre 
de 1983 (RGD, diciembre 1984, núm. 483, pág. 2968) en la que, ante la alegación de 
falta de legitimación activa por no intervenir como demandante la esposa que concertó 
el contrato de compraventa se concluye que <<aun cuando los compradores fueran dos 
y existiera una copropiedad del b1en adquíndo, cualquiera de los comuneros puede 
accionar en todo lo que beneficie al resto . . »; vid., por todas, para la comunidad ordi­
naria, STS de 8 de abril de 1992 (RJA 3023), en donde se pone de manifiesto que 
cualquier comunero ostenta leguímación para accionar en nombre e interés de la cornu­
mdad. 

(55) Cfr. Comentarios a las reformas, cit., 11, pág 1774, y DfEZ-PJCAZO y GuLLÓN 
BALLESTEROS, SIStema .. , cit., IV, págs. 197-198; en Igual sentido, DE LA CÁMARA, La 
autonomía ... , cit., pág. 105, y GuiLARTE GUTIÉRREZ, op. cu., págs. 280-281, para quien 
<dos posibles quebrantos que al cónyuge que no ejercitó la acción puedan sobrevenírle 
se deberían resolver a través de los mecanismos compensatorios existentes en la relación 
interna del matrimonio>>. 

(56) Cfr. Derecho de famtlia, cít , pág. 274, y Comentario Mimsterio, cit., JI, págs. 
742-743. 

(57) Vtd. amplías referenciaS jurísprudencíales de tal doctnna en relación con 
la comunidad de bienes en las SSTS de 3 de febrero de 1983 (RJA 801) y de 23 de 
enero de 1989 (comentada por BERCOVITZ y RooRfGUEZ-CANo, CCJC, núm. 19, págs. 93-
106). 
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de diciembre de 1986 (58) o de evitar los efectos de cosa juzgada para 
terceros que no hayan sido oídos a los efectos de garantizar la eficacia de 
la sentencia e impedir sentencias incompletas a que se refiere la STS de 25 
de septiembre de 1987 (59) o la necesidad de proteger el principio de orden 
público de la veracidad de la cosa juzgada a que alude la STS de 24 de julio 
de 1989- (60), en aquellos procesos que se dirijan contra bienes o derechos 
de la sociedad de gananciales, el fundamento del liticonsorcio pasivo nece­
sario radica precisamente en el principio de audiencia bilateral (la necesidad 
de intervenir los dos cónyuges en la calificación del débito y de discutir en 
presencia y con intervención de ambos si el mismo entra dentro de los 
supuestos excepcionados de intervención conjunta) y, sobre todo, en conse­
cuencia, en la inescindibilidad de la relación jurídica sustantiva (la impo­
sibilidad de llevar a cabo un esposo en solitario actos de enajenación de 
bienes gananciales o contraer obligaciones que afecten a los mismos salvo 
que previamente ambos hayan podido discutir si se trata de un supuesto 

(58) RJA 7448, vid. negación de tal fundamento, y allí referencias, en SERRA 
DoMíNGUEZ, <<Concepto y regulación positiva del htisconsorcio,, en Revista de Derecho 
Procesal /beroamencano, 1971, núms. 2-3, pág. 586; MuÑoz JIMÉNEZ, <<Consideraciones 
en torno al htisconsorcw necesario y los vínculos de solidaridad pasiva,, RGD, págs. 
5762-5763, y GARBELLI LLOBREGAT, CCJC, núm. 26, pág. 660. 

(59) RJA 6272, para una crítica de tal fundamento, y allí otras referencias JUrispru­
denciales, CoRTÉS DOMÍNGUEZ, <<El litisconsorcw necesario y la jurisprudencia del Tribu­
nal Supremo,, Rev1sta de Derecho Procesal, 1976, págs. 398 y s1gs.; igualmente, ALMA­
GRO NosETE, Derecho procesal, t. 1, vol. 1.0

, 6' edic., Valencia, 1992, págs. 296, estima 
que <<esta explicación no es convmcente puesto que los efectos de cosa juzgada no pue­
den extenderse fuera de las partes,, y RAMOS MÉNDEZ, Derecho procesal c1vil, t. 1, 
4.' edic., Barcelona, 1990, pág 285, qu1en pone de relieve que <<la incorrección de este 
argumento es doble por cuanto, por un lado, allí donde hay extensión subjetiva de la cosa 
juzgada a terceros (art l.252.2." CC) es seguro que no existe litisconsorcio pasivo nece­
sario, y por otro lado, también debería ser pacífico que los límites subjetivos de la cosa 
juzgada vienen predeterminados por los elementos subjetivos que figuran en la demanda 
y, por lo tanto, los terceros no litigantes no resultan afectados por la sentencia"; asimis­
mo, MuÑOZ JIMÉNEZ, op. cit., págs. 5761-5762, qmen razona en contra de tal JUStificación 
del instituto alegando que, de aceptarse tal razonamiento, <<convendría meditar que se 
está Impulsando al actor. .. a formular nueva demanda contra persona hasta ese momento 
no mquietada y cuyos intereses estaban resguardados merced a la limitación a las partes 
de los efectos del proceso ... , con lo que en tales hipótesis acaba por ocurrir que la figura 
del lit1sconsorcio necesario ya no tutela al tercero, sino que puede que aún lo perjudique; 
y no parece que sea misión de los órganos junsd1ccionales, en el orden civil contencioso, 
asesorar a los justiciables, ni menos fomentar la litigiosidad>>. 

(60) RJA 5775; en la actualidad la doctrina niega, con razón, la concepción de la 
sentencia como ficción de verdad, pues 01 la sentencia es un Silogismo ni tiene como 
fundamento la veracidad de las pruebas o de los razonamientos jurídicos 01 es una 
declaración de verdad sino de voluntad, siendo absolutamente Incompatible la presun­
ción iuris et de iure de la veracidad de la cosa Juzgada con sus límites objetivos V1d., 
por todos, GóMEZ ÜRBANEJA, Derecho procesal c1vil, 1, 8,' cd1c., Madrid, 1979; págs. 
431-432, y PRIETO CAsTRO, Tratado de Derecho procesal, 1, 2,' edic, Pamplona, 1985, 
págs 793-794. 
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excepcional), fundamento que ha sido más reiteradamente utilizado por el 
Tribunal Supremo y que es aceptado por la doctrina como explicación más 
satisfactoria del instituto (61). 

Con base en tal presupuesto, ante una demanda dirigida contra uno de 
los cónyuges mediante la que se pretenda conseguir la afección de los 
bienes gananciales, el Tribunal, como pone de relieve la mentada STS de 
22 de julio de 1991 (62), ha de limitarse respecto del esposo demandado «a 
constatar la insuficiencia -de éste-... para provocar el efecto pretendido 
y poner de manifiesto la incompleta integración del contradictorio»; «en 
otras palabras, su in idoneidad jurídica, pese a ser capaz procesalmente, para 
ser sujeto pasivo de la relación jurídica material deducida ... por no tener 
el sujeto demandado el poder jurídico reconocido por la Ley que le habi­
lita para ello, por lo que no se le puede condenar a soportar declaracio­
nes o realizar actos o prestaciones que están fuera de su disponibilidad, 
como ocurre con las vinculaciones jurídicas de carácter inescindible o 
indivisible>>. 

Así pues, la importancia de la apreciación de esta excepción radica en 
ser una <<Cuestión de orden público procesal que puede y debe ser revelada 
de oficio cuando se aprecia su falta en la constitución de los sujetos que 
componen la parte demandada>>, como sigue diciendo la paradigmática Sen­
tencia citada de 22 de julio de 1991, aspecto resaltado en otras ocasiones 
por el Tribunal Supremo (63) que, si bien ha sido discutido por la doctrina 
procesalista y no deja de ser cuestionable (64), sin embargo, ha sido acep-

(61) Fundamentan la excepción de litisconsorcw pasivo necesario en la inescindi­
bihdad de la relación jurídico matenal debatida en el proceso que Impone que hayan de 
ser demandadas todas las personas que necesariamente han de integrar la relación sus­
tantiva cuestionada las SSTS de 9 de julio de 1984 (RJA 3803). de 21 de marzo de 1985 
(RJA 1195), 22 de marzo de 1986 (RJA 1468), 29 de abril y 9 de junio de 1992 (AC 
843 y 107211992); en tal sentido, en la doctrina, y allí muchas más referencias junspru­
denciales, justifican tal fundamento, ligado a las sentencias que acogen acciones cons­
titutivas RAMOS MÉNDEZ, op. ca, págs. 286-287; ALMAGRO NoSETE, op. ca., págs. 293-
294; MONTERO AROCA, Derecho ]Ur!Sd!CC!Ol!O/, t. 11, vol. 1. 0

, 2 'edic, Barcelona, 1989, 
pág. 46; FERNÁNDEZ LóPEZ, en DE LA OuvA y FERNÁNDEZ, Derecho procesal civil, vol. 1, 
Madrid, 1991, pág. 495; MORENO CATENA, CCJC, núm. 3, págs. 805-806, GóMEZ DE 
LIAÑO, El proceso ctvil, 1, Üviedo, 1990, pág. 61; MuÑOZ JIMÉNEZ. op. ca., págs. 5752-
5759; MASCARELL NAVARRO, <<Comentario a la STS de 25 de enero de 1990», RGD, 1990. 
págs. 8888-8889, y GARBERI LLOBREGAT, op. cit., págs. 660-661, aunque éste niega que 
el fundamento sea el principio de audiencia. 

(62) RJA 5408, produciéndose en iguales términos la Sentencia de la Audiencia 
Provmcial de Ciudad Real, Sección 2.', de 4 de marzo de 1992 (AC 159/1992) 

(63) SSTS de 24 de mayo y de 14 de noviembre de 1986 (RJA 2821 y 6390) y de 
9 y 12 de JUnio de 1992 (AC 1072 y 1085/1992), y las en ellas citadas. 

(64) RAMOS MÉNDEZ, op. cll., pág. 289, considera que <<esta doctrina es, con todo, 
sumamente cuestionable>>; vid. la STS de 14 de mayo de 1992 (RJA 4124), en la que 
se considera «Sumamente dudoso que, a la vista de los artículos 238-240 de la Ley 
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tado por el Tribunal Constitucional -TC-, Sala 1.•, en la Sentencia 77/ 
1986, de 12 de junio (65) y que precisamente adquiere su plena virtualidad 
en aquellos casos -de crisis matrimonial, de connivencia entre acreedor y 
cónyuge deudor ... - en que difícilmente va a tener conocimiento del pro­
ceso el cónyuge no demandado. 

3. INTERVENCIÓN PROCESAL DEL CÓNYUGE NO CONTRATANTE 

Precisamente estos supuestos extremos de difícil relación conyugal o de 
confabulación fraudulenta de las partes intervinientes en el negocio jurídico 
ponen de relieve las ventajas en punto a la tutela judicial efectiva de la 
apreciación de litisconsorcio pasivo necesario frente a la posibilidad, por lo 
demás de absoluta viabilidad, si no se acepta tal excepción (66), de inter­
vención adhesiva por parte del cónyuge no deudor que propone DíEz-PtcA­
zo (67), cuya prosperabilidad se patentiza ante la decisión de la Sentencia 
del Tribunal Constitucional -TC- 6/1992, de 16 de enero, que puede ser 
extendida por analogía al caso que nos ocupa (68) y que resulta técnicamen-

Orgánica del Poder Judicial, conforme a una interpretación concorde con el espíntu del 
artículo 24 de la Constitución, se pueda, en segunda instancia, introducir de oficio la 
excepllo plunum cOIISOrtium, sin dar oportunidad a las partes de que expongan lo 
conveniente a su derecho. ·" 

(65) BOE, núm. 159, de 4 de julio de 1986, 1 unsprudencia Constitucwnal (JC), 
t. XV, págs. 251 y sigs., en la que se desestima el recurso de amparo mterpuesto ante 
la apreciación ex officto de la existencia del litisconsorcio pasivo necesano realizado por 
la STS de 3 de diciembre de 1984, que al no decidir sobre el fondo del asunto lesiOna, 
a JUicio del solicitante de amparo, su derecho a la tutela judicial efectiva, que reconoce 
el artículo 24 de la Constitución, examinando el Tnbunal Constitucional la pretendida 
incongruencia de la sentencia y la situación de mdefensión en que la misma coloca al 
solicitante, «sin entrar a decidir el mayor o menor acierto que fuera del marco estric­
tamente constitucional el Tribunal sentenciador pudiera haber temdo al acoger el litis· 
consorcio pasivo necesario y la doctnna Jurisprudencia! sobre ella establecida en materia 
de casación civil por ser tema extraño a la jurisdicción de este Tnbunal>>. 

(66) Si se aprecia litisconsorcio pasivo necesario, es prácticamente imposible so­
lucionar el defecto por medio de una intervención voluntana en la medida en que dicho 
defecto determinará la absolución de la instancia Cfr RAMOS MENDEZ, op. cit., pág. 318, 
y FERNÁNDEZ LórEz, en DE LA 0LIVA-FERNÁNDEZ, op. cit., pág. 520, quien, sin embargo, 
admite que <<si, pendiente el proceso, el litisconsorte preterido anuncia su deseo de 
intervenir en el proceso debe ser admitido como parte y en Igualdad de condiciones que 
los demás litigantes». 

(67) Cfr Come/llarios a las reformas, cit., 11, pág. 1774, cuyo razonamiento es 
asumido en sus mismos términos por RAMS ALBESA, La sociedad, cit., págs. 276-277. 

(68) Sala l.'. BOE de 13 de febrero de 1992 Boletín de Jurisprudencta Constitu· 
ctonal, núm. 130, febrero 1992, págs. 35 y sigs. En dicha sentencia se estima el amparo 
solicitado por la arrendataria ante el rechazo por el Juez de Instancia del recurso de 
nulidad contra la diligencia de desaloJO del piSO a través del procedimiento sumario del 
artículo 131 de la Ley Hipotecaria en el que la arrendataria no había participado; cfr 
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te mucho más correcta que la propuesta de GoNZÁLEZ LAGUNA y MANZANo 
SoLANO (69), quienes propugnan recurrir a la figura del coadyuvante, pues, 
como ha destacado DE LA CÁMARA (70), si el consorte del deudor lo que 
pretende es que se levante el embargo, parece lógico que no pueda hacerlo 
como teórico coadyuvante, que intervendría, entonces, en el proceso en 
sentido contrario al que le es propio. 

En efecto, es inobjetable la posibilidad del esposo no deudor de parti­
cipar en el pleito por medio de la intervención adhesiva; mas para que ello 
resulte eficaz ha de admitirse que el interviniente --cónyuge no deudor­
lo es en calidad de parte a todos los efectos, sin limitarse, a diferencia del 
coadyuvante, a colaborar en la defensa de su consorte demandado [STS de 
17 de octubre de 1961 (71) asumida en sus mismos términos por la STS de 
11 de mayo de 1992] (72); con todo, tal propuesta tiene el inconveniente 
de que el interviniente -esposo no deudor- debe aceptar el proceso en el 
estado en que se encuentre, pues éste no retrocede en su curso; de lo que 
se concluye que las posibilidades reales de defensa del tercero disminuyen 

LAsARTE ALVAREZ, <<La ejecución hipotecaria y la tutela judicial efectiva del arrenda­
tano (notas de urgencia a la STC de 16 de enero de 1992)>>, Tapia, enero-febrero 1992, 
págs. 7-9. 

(69) Op. Cll., pág. 880 
(70) Cfr. La sociedad, Cit., pág. 511, nota 339. 
(71) RJA 3604 en la que se permite al mtervimente continuar el proceso en las 

sucesivas instancias aunque el demandado se había allanado, tal figura de intervención 
adhesiva carece de regulación legal en nuestro derecho y en la doctnna procesalista; en 
consecuencia, se han propuesto diversas formulaciones, distinguiéndose la intervención 
adhes1va s1mple, Injerencia de un tercero en un proceso pendiente, para evitar el per­
juicio jurídico que le puede ocasionar por los efectos reflejos de la cosa juzgada la 
derrota procesal de una de las partes de la intervenCIÓn principal, que supone que un 
tercero dinge una demanda Simultáneamente frente a las partes en un proceso que está 
sustanciándose, solicitando una tutela ¡urídica Incompatible con el interés del actor y 
demandado en el proceso que resulta puramente teórica y bien diferente a las tercerías 
según destaca FERNÁNDEZ LóPEZ en DE LA OuvA/FERNÁNDEZ, op cit, págs. 513-516; por 
tanto, prescindiendo de la Intervención pnncipal, por no ser el caso, al no tener el 
cónyuge no demandado un derecho propio y distinto ~obre el objeto del proceso y 
centrándonos en la intervención adhesiva, existen dos onentaciones al respecto: por una 
parte, defienden, como en el texto, que por la intervención adhesiva el intervimente no 
es mero coadyuvante de la parte demandada, sino que la actividad procesal del inter­
viniente es libre, salvo modificar la pretensión ejercitada en la demanda, reconociéndole 
su posición de parte autónoma: FERNÁNDEZ LóPEZ, 1bidem, págs. 518-519; RAMOS MÉNDEZ, 
op cit, págs. 322-323; MoNTERO AROCA, op. cit, pág. 53, y CORDÓN MORENO, <<El 
coadyuvante de la Administración- revisión de la doctrina tradicional», La Ley, 1991/ 
3, págs. 1001-1003; por otra parte, asimilan la figura del interviniente adhesivo al 
coadyuvante, sin que, por tanto, pueda alegar pretensiones distintas: PRIETO CASTRO, op. 
Cll., págs 397, 400 y 401; GóMEZ ÜRBANEJA, op. cit., págs. 166-167, y AlMAGRO NOSETE, 
op cit, págs. 297-298, para quien la intervención adhesiva no se manifiesta en la 
adopción de una posición de parte diferenciada de las iniciales, lo que reserva la 
intervención principal. 

(72) RJA 3896. 
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a medida que han transcurrido las oportunidades procesales (73), todo lo 
cual evidencia la mayor garantía que representa para los derechos del con­
sorte del deudor la excepción del litisconsorcio pasivo necesario, apreciable 
de oficio. 

Por otra parte, frente a la posible alegación de antieconomicidad proce­
sal que comporta la excepción del litisconsorcio pasivo necesario, la supra­
dicha Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1991 (74) pone de 
relieve que «después de la reforma de 1984 y tras las novedades introdu­
cidas en la regulación del juicio de menor cuantía nada impide, y así resulta 
aconsejable cuando la necesidad del litisconsorcio sea manifiesta, que en el 
acto de la comparecencia, previsto por el artículo 693, se proceda a salvar 
la carencia de este presupuesto preliminar a la entrada en el fondo, bien se 
haya aducido por las partes o se aprecie de oficio por el Juez», considera­
ción asumida, para el mismo supuesto, por la Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Ciudad Real, Sección 2.", de 4 de marzo de 1992 (75) y, para 
otro caso, obiter dictum, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de 
mayo de 1992 (76) y que es sostenida, aún con reticencias y también con 
alguna opinión en contrario, por la doctrina procesalista (77). 

Asimismo, la presencia en el proceso del cónyuge preterido, antes de 
que se produzca una sentencia absolutoria de la instancia por apreciación 
del defecto, puede conseguirse mediante la acumulación de autos (STS de 
24 de mayo de 1986) (78), planteando una demanda contra dicho esposo 

(73) Cfr. RAMOS MÉNDEZ, op. cit., págs. 322-323. 
(74) RJA 5408 
(75) AC 159/1992 
(76) RJA 4124. 
(77) Así, MoNTERO AROCA, op. cit., pág. 48, entiende que «esta soluc1ón es muy 

discutible, pero una junsprudenc1a progresiva podría llegar a ella»; más claramente 
acepta la posibilidad MuÑOZ JIMÉNEZ, op. cit., pág. 5763; tajantemente en contra se 
manifiesta MASCARELL NAVARRO, op. cit., págs 8893-8894, al estimar que <da falta de 
lihsconsorcio pasivo necesario no puede subsanarse en el plazo de diez días -previsto 
en dicho art 693 3 LEC- porque el derecho de defensa del litisconsorte no demandado 
exige que se retrotraiga el procedimiento al momento en que se interpuso la demanda>>, 
expomendo la opinión favorable a la subsanación de la falla de htisconsorcio pas1vo 
necesario en la comparecencia del JUicio declaratiVO de menor cuantía de CALVO SÁN­
CHEZ, BONET NAVARRO y MUÑOZ SABATÉ, qu¡en recientemente ha insiStido en la línea de 
la citada STS de 22 de JUho de 1991, cuyo pronunc1am1ento alaba (<<De cómo salvar la 
excepc1ón de litisconsorcio en la comparecencia previa», Revista Jurídica de Catalunya, 
1992, núm. 2, págs. 228-229). 

(78) RJA 2821. donde, con cita de la STS de 28 de abnl de 1953 (RJA 1959), en 
un caso de retracto arrendaticiO rústico, se señala que «cuando el autor conoce después 
de la demanda la enajenación posterior está obligado a dingn la acción conjuntamente 
contra los dos adquirentes, y solicitada esta ampliación es deber de los Jueces otorgarla 
si se halla el JUiciO en el período expositivo, y ello sin perjuiciO de la acumulación de 
acciones autorizada por el artículo 156 de la LEC, a la que, para estos supuestos. se 
refiere la Sentencia de 11 de enero de 1967•• (RJA 380). 
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litisconsorte y solicitando la acumulación de procesos al amparo del artículo 
161.5.0 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relación con el artículo 162.4.0 

de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con lo que ambos procesos terminarán 
con una sola sentencia común a ambos cónyuges litisconsortes (79). 

Luego si se admite que es necesario que los dos esposos intervengan 
como partes en la discusión del carácter de la deuda contraída por uno de 
ellos, en tanto en cuanto en la calificación de débito como ganancial ambos 
están interesados (principio de audiencia bilateral) y si se acepta que, para 
ello, no es suficiente con la mera notificación al cónyuge no deudor de la 
realización de un embargo, pues aquella sólo le otorga la oportunidad de 
intervenir en lo que se refiere a la práctica de la traba y no en las secuencias 
previas que conducen a la creación o al uso del título para ejecución (80), 
y, en fin, si se tiene en cuenta que el derecho sustantivo (art. 1.373) faculta 
al consorte del deudor a intervenir en una ejecución en marcha tan sólo para 
pretender la sustitución de la traba, la más elemental justicia conmutativa 
exige la superación de todos los obstáculos procesales alegados por HERCÉ 
QuEMADA y LACRUZ BERDEJO para el derecho anterior a fin de que el acreedor 
tenga la posibilidad de extender subjetivamente la demanda al esposo no 
deudor (81) en los términos antes vistos como presupuesto previo -y 
necesario- para postular el carácter ganancial de la deuda, lo que deviene 
imprescindible para que se puedan agredir indiscriminadamente los bienes 
gananciales in genere (principio de la inescindibilidad de la relación jurí-

(79) A juicio de RAMOS MÉNDEZ, op. cu., pág. 289, esta es la única fórmula para 
conseguir actualmente la presencia en el proceso de uno de los litisconsortes preteridos, 
si bien añade que dicha solución, «desde luego, tampoco es económica», aceptan tam­
bién tal remedio procesal FERNÁNDEZ LóPEZ, en DE LA OuvA/FERNÁNDEZ, op. cll., pág. 
501, quien reconoce que <<Se trata, sm duda, de una utilización algo atípica del instituto 
de la acumulación de autos, pero en la prácllca se usa habitualmente para ésta y otras 
finalidades aún más alejadas de la Intención del legislador>>" MoNTERO AROCA, op. cit., 
pág. 48, GóMEZ DE LIAÑO, op. cl/. pág 62, y MuÑoz SABATE. op. cit., pág. 527. 

(80) Cfr. PRIETO CASTRO, «Algunas notas con ocasión de la ponencia del doctor de 
la Cámara ·'El embargo de bienes gananciales>>", Anales de la Real Academia de Ju­
risprudencta y Leg1slación, 1986, núm. 16, pág. 147 

(81) V1d. REY PoRTOLÉS, «Comentario a la RDGRN de 29 de mayo de 1989>>, RCD/, 
1990, pág. 625, que propone, en los supuestos de disolución de la sociedad de ganan­
ciales y adjudicación de los bienes embargados al cónyuge no deudor, que se admita que 
se demande en todo JUiCIO ejecutivo a los dos esposos, al no deudor sólo como corres­
ponsable y ad cautelam de la aparición de unas capitulaciones celéreas o bien que se 
permita. a instancia del actor si es el caso, elucidar frente al cónyuge adjudicatario ~i 
la deuda por la que se embarga es o no ganancial, concluyendo que «Supérese por los 
procesalistas todas las objecwnes que pudieran derivarse de las reminiscencias actuales 
de la vieja idea de litis co/ltestatlo, que yo modestamente desde mi cómodo parcial papel 
de espectador ex hbrts procuraré dar margen temporal para esa atrevida aventura jurí­
dico-procesal, SUSPENDIENDO Y NO DENEGANDO ... los mandamientos dirigidos 
contra el cónyuge que se cree ya seguro tras el burladero de su asientO>>. 
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dico material); y a tal conclusión estimamos que puede llegarse a partir del 
análisis del Código Civil (art. 1.385.2), que mandata -implícitamente­
superar los posibles impedimentos provenientes de pura dogmática proce­
salista al igual que se ha admitido en otros ámbitos (82), para lo cual 
no se le puede negar legitimación, puesto que, como destaca PRIETO CAs­
TRO (83), «el Código Civil, en su texto originario y según ulteriores refor­
mas, ha sido sede apropiada para establecer las normas procesales insepa­
rables que nuevas reglas materiales exigían ... » 

4. DECLARACIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE LEGITIMACIÓN PASIVA 

Así las cosas, en lo que se refiere a este aspecto, la legitimación pasiva 
y la excepción de litisconsorcio pasivo necesario, compete ahora abordar el 
recorrido jurisprudencia! antes anunciado, para lo cual, dado que de la 
doctrina consagrada en nuestros Tribunales de Justicia «no se puede colegir 
que en cualquier tipo de acciones que de alguna manera repercutan sobre 
bienes gananciales deberá demandarse necesariamente y sin excepción a 
ambos esposo en vez de a uno de ellos, lógicamente habrá que estar a la 
naturaleza y proyección de la acción entablada en cada caso concreto>>, 
como acertadamente indica la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Santa Cruz de Tenerife de 24 de abril de 1989 (84). 

Es decir, en la medida en que «en este género de situación, la jurispru­
dencia de la Sala no reviste caracteres absolutos de exigir el ejercicio 
conjunto de la acción por la parte actora frente a un demandado que estu­
viere casado», en términos empleados por la Sentencia del Tribunal Supre­
mo de 5 de junio de 1989 (85), será menester analizar detalladamente los 
distintos supuestos en los que se pueden plantear controversias al respecto 
para ver de concluir una solución con validez general, puesto que, en 
fin, como resalta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander, 
Sección 1.", de 15 de enero de 1991 (86), <da invocada indefensión no opera 

(82) La RDGRN de 18 de mayo de 1987 (RJA 3924), en relac1ón a una demanda 
planteada en reclamación de los gastos comunes al amparo del artículo 9.5." de la LPH, 
señala que <<Si en el momento de interponerse la demanda el p1so o local hubiese pasado 
a poder de tercero en quien no concurra la condic16n de deudor personal de las men­
sualidades reclamadas, también contra él deberá dmgirse aquélla, pero no en cuanto a 
la pretensión personal de obtención de una sentencia condenatoria al pago, sino en 
cuanto a la real por la que se pretende el reconocimiento y traslado al Reg1stro de una 
afecc1ón real ya existente por disposición legal. .. » 

(83) Cfr. Algunas tJOtas ... , cit , pág. 149. 
(84) RCD, enero-febrero 1990, núms. 544-545, págs. 1028-1029 
(85) RJA 4295. 
(86) RCD, núm. 567, diciembre 1991, págs 11615-11516. 
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nunca en abstracto, ni al margen del caso concreto y sin referencia al 
desarrollo legal orgánico y ordinario en que dicho derecho -a la defensa­
toma cuerpo, concreción y sustantividad propios». 

Por todo ello, porque en ocasiones no es fácil dilucidar el tipo de acción 
ejercitada, así como en aras a una mayor sistemática del presente trabajo, en 
tanto que todos los problemas concernientes a la legitimación pasiva encuen­
tran su fundamento último en el artículo 1.385.2 del Código Civil -y, en su 
caso, art. 144.1.1 RH- e, incluso, en el artículo 24 CE, del que resultan 
trasunto ambos preceptos, es por lo que, a continuación, y con anterioridad 
a exponer en concreto el supuesto específico que constituye el objeto inme­
diato de nuestro estudio, la correcta constitución de la relación jurídico­
procesal en su aspecto pasivo ante la pretensión del acreedor de agredir di­
rectamente la totalidad del patrimonio ganancial como consecuencia del 
incumplimiento de las obligaciones contraídas por un sólo cónyuge, se ana­
lizará, en primer lugar, la legitimación pasiva ante el ejercicio por el acree­
dor de acciones que no tengan relación directa con la previa contracción 
unilateral de obligaciones, precisamente porque, generalmente, la jurispru­
dencia ha diferenciado los requisitos procedimentales que ha de cumplimen­
tar aquél en función de que la acción ejercitada tenga carácter real o, supues­
to que estamos analizando, personal, siendo menos rigurosa la jurisprudencia 
en este último tipo de acciones, lo que, según se verá, no nos parece correcto 
si la pretensión del acreedor se dirige directamente contra la totalidad de los 
bienes gananciales, en cuyo caso ha de cumplir iguales exigencias, con inde­
pendencia del carácter, real o personal, de la acción ejercitada, lo que igual­
mente acontece, según también se expondrá con carácter previo al estudio de 
la problemática procesal derivada del ejercicio de acciones personales cuan­
do el pleito tenga como objeto el título de ocupación de la vivienda habitual 
de la familia o se trate del ejercicio de una acción de división de cosa común 
en la que una cuota tiene carácter ganancial o la pretensión se fundamente en 
lo dispuesto en los artículos 6-9 del Código de Comercio. 

a) Accwnes reales 

Pues bien, en los casos en que el acreedor ejercite acciones reales 
contradictorias o limitativas del dominio inscrito de los bienes gananciales, 
es innegable la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, según apuntó 
la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983 (87), aun 

(87) RJA 1039, en la que se aprecia la excepción de litisconsorcw pasivo necesano 
<<al no haber sido llamada a debate la esposa del recurrido y cotitular del piso objeto 
de reivindicación, con menospreciO del principio de legnimactón regtstral que el artículo 
38 de la Ley Hipotecaria proclama ... >> 
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siendo representativa de la situación anterior a 1981 en la que no era tan 
unánime la conclusión (SAT de La Coruña de 18 de junio de 1984) (88), 
lo que también debe ser estimado incluso «aunque tal acción no pueda 
calificarse con nitidez como contradictoria de tal inscripción registra!», 
siempre que suponga «una transformación relevante y de suma importancia 
de tales bienes gananciales>> (SAP de Santa Cruz de Tenerife de 24 de abril 
de 1989) (89). 

Asimismo, tal excepción ha de ser apreciada en todos los supuestos en 
que afecte «la acción deducida a la configuración y estado de un bien 
perteneciente a la sociedad de gananciales>> (S de 19 de mayo de 1990 de 
la AP de Madrid, Sección 13) (90) o en los casos en que «el contrato es 
firmado sólo por uno de los cónyuges ... pero precisa el consentimiento de 
la esposa ... por tratarse de venta de bienes inmuebleS>> si se pretende que 
ésta tenga lugar, por poner como ejemplo el supuesto resuelto por la Sen­
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 9.') de 22 de abril de 
1991 (91). 

Así, se aprecia litisconsorcio pasivo necesario cuando se entabla una 
acción negatoria de servidumbre (92) que se proyecta sobre un supuesto 
predio dominante, ganancial, demandando tan sólo al marido y no a su 
mujer [SS de 18 de septiembre de 1988 de la AT de Burgos (93) y de 22 
de junio de 1988 de la AP de Salamanca (94)], pues <<la sentencia estima-

(88) RGD, mayo 1985, núrn 488, págs. 1661-1662, donde se desestima la excep­
CIÓn de litisconsorcio pasivo necesano ante el ejercicio de una acción contradictoria del 
domimo mscrito de una casa ganancial sin demandar a todos los que figuran como 
propietarios 

(89) RGD, núms. 544-545, enero-febrero 1990, págs. 1028-1029. 
(90) RGD, núm. 552, septiembre 1990, págs. 6785-6786 
(91) RGD, núm. 564, septiembre 1991, págs. 8075-8076. 
(92) En la doctnna, y allí información, sobre la aplicación del artículo 38.2 de la 

Ley Hipotecaria -LH- a la acc1ón negatoria, SANZ FERNÁNDEZ, lnstitucwnes de Dere­
cho h1potecarw, t. 1, Madrid, 1947, pág 365; CHICO Y ÜRTIZ, Estudios sobre Derecho 
/upotecario, t. 1, 2,' edic, Madrid, 1989, pág. 308; ALVAREZ CAPEROCHIPI, Derecho inmo­
bilzarw registra/, Madrid, 1986, pág. 127; GARCIA GARCÍA, Derecho inmobdzano regis­
tra/ O hipotecano, Madrid, 1988, pág. 308, y HERNANDO COLLAZOS, E/ prinCipiO de 
legwmación registra/ y su tratamiento Jurzsprudenczal, Madnd, 1990, págs. 38-39. 

(93) RGD, núm. 543, diciembre 1989, págs. 8494-8495, en la cual se afirma que 
«de estimarse la demanda, la sentencia que se dictase habría de afectar negativamente, 
y perjudicándola, a la dicha esposa no demandada, sigm ficando una condena inaudaa 
parte». 

(94) Sentenczas en apelac1ón de las Audiencza~ Provmczales en material c1vil y 
penal. Mimsterio de Justicia y BOE, 1988-89, núm. 405, págs. 286-287, donde se señala 
que <da postura adoptada por la parte actora que demanda a nombre de los dos esposos 
en consecuencia de ser bien ganancial aquel sobre el que afecta la servidumbre ... exige 
igual trato para con la parte demandada; esto es, que teniendo igual consideración de 
ganancial el que afecta a los demandados, se demande la mando y a la esposa, que no 
van a ser de peor condición o exigirles un trato procesal diferente>>. 
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toria de la misma afectaría necesariamente a los dueños de la finca presun­
tamente dominante» (SAT de La Coruña de 18 de mayo de 1984) (95) o 
cuando se reclaman daños causados por un edificio ganancial, en tanto que 
la petición se fundamenta precisamente en que los esposos son dueños del 
piso (SA T de La Coruña, Sala l.", de 5 de octubre de 1987) (96). 

De igual modo, procede estimar la excepción litisconsorcial cuando se 
ejercita una acción reivindicatoria (97) sobre bienes gananciales sin deman­
dar a ambos cónyuges [SS de 7 de abril (98) y 9 de abril de 1987 (99) de 

(95) RGD, mayo 1985, núm 488, pág 1658, en la que se aprecia la excepción de 
lllisconsorcio pasivo necesario por no haber sido dingitla. la acción negalona de ser­
vidumbre contra lodos los copropietarios de la finca presuntamente dominante. 

(96) RGD, jumo 1988, núm. 525, págs. 4074-4075, en la cual, ante la reclamación 
de daños y perJuicios ocasionados por sendos pisos gananciales habiéndose dingido la 
demanda sólo contra los maridos, se aprecia la excepción II!isconsorcial, pues las espo­
sas también <<tienen intereses afectados por la decisión que recaiga en el presente 
JUICiO>>, sobre la base de que en tanto que los maridos compraron los pisos en estado 
de casados y por tanto son gananciales, <<era necesano demandar a las esposas. ya que 
tanto la gestión como la disposición de bienes gananciales corresponde a ambos cónyu­
ges, según el artículo 1.375 del Código Civil; y de acuerdo con lo dispuesto en el 
artículo 71 del mismo Código, ninguno de los cónyuges puede alribuuse la representa­
ción del otro sin que le hubiese Sido confenda, por lo que no es suficiente el demandar 
al marido como cogerente de la sociedad de gananciales como se hizo en el presente 
caso». 

(97) En la doctrina es unánime la consideración de la reivindicatoria interpuesta 
contra el titular registra! como prototipo de acción real contradictoria del dominiO 
inscnto, lo que igualmente, con algunos matices, se mantiene en diversas decisiones del 
Tnbunal Supremo; vid., y allí referencias, SANZ FERNÁNDEZ, op. c!l., pág. 365; RocA 
SASTRE, Derecho lupotecario, 1. 1, 7.' edic., Barcelona, 1979, pág. 518, CHICO Y ÜRTIZ, 
Op el/., pág. 308; ALVAREZ CAPEROCHIPI, op. C!l., pág. 126; PEÑA BERNALDO DE ÜUIRÓS, 
Derechos reales.· Derecho hipotecario, 2.' edic., Madnd, 1986, pág. 587, nota 27; 
GARCiA GARCiA, op. cit., pág. 764, y HERNANDO CoLLAZOS, op. ca., págs. 32-36. 

(98) Sentencia de la Audiencia Tcrritonal de La Coruña de 7 de abnl de 1987, 
RGD, núm. 525, junio 1988, pág 4072, donde se concluye que <<procede estimar la 
excepc1ón de litisconsorcio pasivo necesario al reivind1carse una finca que viene siendo 
disfrutada por un matrimonio, a espaldas de la esposa, demandándose sólo al marido, 
por cuanto no puede ofrecer duda que, caso de prosperar la demanda, resultaría afectada 
por ella la mujer, sin haber sido oída ni vencida en JUicio, procediendo en consecuencia 
su desestimación, sin resolver en cuanto al fondo de la cuestión ... » 

(99) Sentencia de la Audiencia Temtonal de La Coruña de 9 de abril de 1987, 
RGD, núm. 525, junio 1988, págs. 4058-4059, en la que se acude a lo dispuesto 
en el artículo 1.252 del Código Civil para acceder a la excepción aludida por el ma­
rido demandado, fundamentada «en el hecho de no haberse demandado lamb1én a su 
esposa al haberse adquindo el derecho sobre la fwca litigiosa constante matnmo­
nio», siendo que el actor <<eJercita una acción reivmdicatona, pretendiendo al mismo 
tiempo y junto con la recuperación posesoria de la fwca objeto de acción la expresa 
declaración del dominiO de la comunidad actora sobre ella», negándose que <<Iras 
la reforma operada en el régimen malnmonial regulado en el Código sustantivo por la 
Ley de 13 de mayo de 1981 pueda ya acudirse a la consideración del marido corno 
admwislrador de la soc1edad de gananciales para solventar los problemas de legitima­
CIÓn pasiva en los procesos que afectan a bienes inmuebles de la sociedad, cuando lo 
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la AT de La Coruña, Sala l."] o cuando se insta la nulidad de una compra­
venta y, en consecuencia, se reivindica un bien ganancial [STS de 4 de abril 
de 1988 (100) y S de 19 de febrero de la AP de Córdoba, Sección 2." (101)] 
o, también, cuando se solicita la rescisión de una venta que afecta a bienes 
gananciales (STS de 6 de febrero de 1990) (102). 

En efecto, aunque, en puridad, acaso el ejercicio de una acción de 
nulidad no pueda considerarse como «Una acción real, sino que si se declara 
la nulidad del contrato se produce como consecuencia un efecto restitutorio, 
lo cual no es igual a ejercitar una acción reivindicatoria ... Si a los contra­
tantes ha de restituirse las prestaciones declarada la nulidad (art. 1.303), ello 
no es consecuencia de que la sentencia les reconozca la propiedad sobre las 
mismas, sino por la ineficacia del instrumento usado para su intercambio, 
abstracción hecha del derecho real que ostentan sobre lo transmitido>> (STS 
de 4 de noviembre de 1991) (103); sin embargo, como hemos señalado, 

que ahora impera es el princ1pio de igualdad jurídica de los cónyuges ... del que denva 
un SIStema de administración y disposición de los bienes gananciales conjunta o com­
partida por los esposos ... » 

(lOO) RJA 2651, si b1en en el caso el marido adquirente había mscrito en el 
Registro de la Propiedad -RP- el bien objeto de d1scusión <<para sí y para la sociedad 
conyugal>>, señalándose que el artículo 1.385 2 del Cód1go Civtl «no perm1te sea inter­
pretado como legitimador del desconoc1m1ento o ignorancia uno de los cónyuges respec­
to de la situación de agres1ón a los bienes en común y, desde luego, no puede ex 1m ir 
al accionante de la observancia de constituir debidamente la relación referenciada. Que 
contra la obligatoriedad de la debida consutución de la repetida relación no puede entrar 
en juego mnguna presunción acreditativa, más o menos, de que el cónyuge no deman­
dado conoc1era la existencia de la demanda que recayera sobre b1enes de la sociedad 
económico-conyugal>>. A nuestro juicio, y sin per¡uicw de re1terar que la razón justifi­
cativa última del fallo se encuentra en la mtervención del cónyuge adquirente para la 
sociedad conyugal, creemos que la solución debe irradiarse para cualquier supuesto de 
adqU1sic1ón de bienes por uno de los esposos, constante el rég1men, pues la declarac1ón 
atnbut1va del carácter gananetal en el acto de adquisición a que se refieren los artículos 
1 347.3" del Código C1vtl y 93.4 del Reglamento Hipotecario es innecesaria para la 
asignación de tal condición al b1en adqu1rido ante la presunción del artículo 1.361 del 
Código Civil cohonestada con el principio de la subrogación real 

(101) RGD, núm. 567, diciembre 1991, págs 11473-1!475. 
(1 02) RJA 665, en donde ante la pretensión del actor, casado, la parte demandada 

solicita en reconversión la nuhdad o rescisión de una compraventa de un b1en gananc1al, 
y hab1da cuenta que sólo puede dirigirse contra el actor «Y no pudiendo por ello la 
demandada haber dirigido su reconvenciÓn sobre las dichas nulidad o rescisión contra 
la esposa ... » se estima la excepc1ón litisconsorcial. 

(103) RJA 7931, en la que se uttliza tal razonamiento para excluir la jurisd1cc1ón 
de los Tribunales españoles sobre la acción de nulidad de un contrato de venta de 
inmuebles e¡ercllada entre esposos alemanes con base en el Derecho alemán; vid., con 
todo, al respecto la consideración de la acción de nuhdad de los contratos mscritos como 
contradictona del dommio en SSTS de 6 de marzo de 1954 (RJA 985). 6 de mayo de 
1955 (RJA 1565), 3 de octubre de 1979 (RJA 3235) y 20 de octubre de 1981 (RJA 
3813), y en igual sentido, en la doctnna y allí referencias, SANZ FERNÁNDEZ, op. cll., pág. 
365; ROCA SASTRE, op Cll., pág 516; ALVAREZ CAPEROCHIPI, op cit., pág. 127, PEÑA 
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dado que el resultado perseguido mediante el proceso -la salida del patri­
monio ganancial del bien adquirido como consecuencia del contrato cues­
tionado-, atendiendo a las reglas del derecho material, sólo puede ser 
alcanzado frente a los dos cónyuges, ha de concluirse que ambos deben ser 
demandados, pues «en las acciones de nulidad de relaciones contractuales 
o en que se demanden derechos que conlleven tal nulidad o la presupongan 
han de estar presentes los directamente perjudicados por la declaración 
suplicada» (STS de 2 de septiembre de 1991) (104), razonamiento que, 
igualmente, es aplicable para el supuesto de rescisión (105). 

De la misma manera, resulta correcto estimar la existencia de litiscon­
sorcio pasivo necesario cuando se ejerce una acción resolutoria de una 
contrato de compraventa mediante el que se ha adquirido un bien ganancial 
(STS de 25 de enero de 1990) (106), sin perjuicio de que no será necesario 
demandar ni tan siquiera notificar el embargo al cónyuge no adquirente si 
lo que pretende el acreedor es trabar embargo sobre un bien cuyo precio 
todavía no se le haya pagado en parte, en cuyo caso el artículo 1.370 
consagra la responsabilidad directa del bien adquirido, sin más exigencias 
para el acreedor que justificar el impago, total o parcial. 

Frente a esta acertada orientación jurisprudencia!, estimamos discuti­
bles, o al menos carentes de validez general, los pronunciamientos contra­
rios a la existencia de litisconsorcio pasivo necesario en el supuesto de 
acciones reales, de los que puede ser exponente la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 30 de octubre de 1987 (107), en la que, ante el ejercicio de una 
acción negatoria de servidumbre respecto a un bien ganancial, habiéndose 
dirigido la demanda sólo frente al marido, el Tribunal Supremo, frente a la 
exigencia aducida por la parte recurrente de que debió ser traída al proceso 

BERNALDO DE QUIRÓS, Derechos reales, cit , pág. 587, n. 27; ÜARCÍA ÜARCÍA, op. Cit., pág 
767, y HERNANDO COLLAZOS, op. cit., págs. 39-43. 

(104) RJA 6042. 
(105) Las SSTS de 6 de marzo de 1923 (Colección ofiCial de SSTS publicada por 

la RGU, t. 158, núm. 98) y 19 de noviembre de 1960 (RJA 3751) habían estimado 
aplicable lo dispuesto en el artículo 38.2 de la Ley Hipotecaria a la acción rescisona por 
fraude de acreedores, a pesar de no pronunciarse sobre su carácter contradictono, lo que 
parece negar la confusa STS de 4 de febrero de 1986 (RJA 412). En la doctrina con­
sideran que tiene carácter contradictorio, y allí más información sobre tal condición· 
SANZ fERNÁNDEZ, op. Cit., pág. 365; ROCA SASTRE, op. cit, pág. 516; ALVAREZ CAPERO­
CHIP!, Op. Cit., págs. 126-127; ÜARCÍA ÜARCÍA, op. cit., págs 768-770, y HERNANDO 
COLLAZOS, op cit., págs. 43-47. 

(106) RJA 24, en un caso en que de nuevo el mando manifiesta que adquiere o 
compra <<para su sociedad conyugal>>, cuya solución es susceptible de extrapolación con 
independencia de tal declaración, según se ha señalado con ocasión de referenciar el 
supuesto enjuiciado en la STS de 4 de abril de 1988; sobre el carácter contradictorio 
de la acción resolutona, SANZ fERNÁNDEZ, op. Cit., pág. 365. y ROCA SASTRE, op. cit., 
pág. 516. 

(107) RJA 7490. 
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la esposa del demandado, no aprecia la existencia de litisconsorcio pasivo 
necesario <<por fundamentarse la pretensión ejercitada en una relación jurí­
dica en la que sólo aparecen como elementos subjetivos suficientes el 
demandante y el demandado», citando en apoyo de su argumentación 
el contenido del artículo 1.385.2; en igual dirección, que no compartimos, 
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 27 de julio de 1985, 
ante la pretensión de la parte actora de resolución del contrato de arrenda­
miento suscrito por el marido, considera innecesario demandar también a la 
mujer (108). 

Por otra parte, a pesar de no tratarse, en rigor, de verdaderas acciones 
contradictorias de dominio, según reiterada jurisprudencia, la excepción de 
littsconsorcio pasivo necesario ha de ser apreciada cuando se ejercita una 
acción de retracto (109) por el que se dice titular arrendatario de una finca, 
a la sazón ganancial, contra el comprador de la misma, sin haber deman­
dado a su esposa, en tanto que «el éxito del retracto entrañaría un acto 
dispositivo sobre un bien inmueble perteneciente a la sociedad de ganancia­
les ... >> (SAT de Burgos de 14 de octubre de 1987) (110) o, por la misma 
razón, cuando se solicita la elevación a escritura pública de la venta por uno 
de los cónyuges de un bien ganancial (STS de 22 de julio de 1991) (111). 

(108) La Ley, 5765/1985-4, págs. 401-404, donde se afirma que del artícu­
lo 1.385.2 del Código Civil se deduce que <<basta su sola comparecencia en juicio 
-del marido arrendatario-, en calidad de demandado, para poder oponerse a las pre­
tensiones del actor excepcionado, sin necesidad de que haya de ser demandado nomi­
nativamente el otro cónyuge», y en consecuencia se desestima la excepción de litiscon­
sorcio pasivo necesario alegada, si bien en el caso también se rechaza la pretensión del 
actor que había solicitado la resolución del contrato por no uso de la vivienda al amparo 
del artículo 62 3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (dado que la desocupación 
obedecía a una justa causa: la falta de condiciones para servlf al destino convenido 
imputable al demandante). 

(109) El Tnbunal Supremo no considera preciso Impugnar el asiento anterior en 
supuestos de retracto convencional (STS de 3 de mayo de 1955, RJA 1561) o legal (STS 
de 22 de febrero de 1956, RJA 1500) sobre la base de que la acción de retracto no es 
contradictoria SinO subrogatoria del dominio, conclusión asumida por la doctnna (por 
todos, LACRUZ BERDEJO, Elememos de Derecho c1v1l, 111 bis, Derecho 111mob1lwno regls­
tral, Barcelona, 1984, pág. 147, y PEÑA BERNALDO DE QuiRÓS, Derechos reales, cit., pág 
588, n 28), que en modo alguno se contradice con la necesidad de dingir la demanda 
frente a ambos cónyuges SI el bien retraído tiene carácter ganancial, según se verá en 
el texto. 

(110) RGD, núms. 529-530, octubre-noviembre 1988, pág. 6273, donde se añade 
que, por ello. « . la sentencia que se dictase había de afectar a la esposa, que no podrá 
ser condenada sin ser oída por no haber sido llamada al proceso, y Sin que se oponga 
a todo ello lo consignado en el párrafo segundo del artículo 1 385 del Código Civil, 
porque si bien es cierto que cualquiera de los cónyuges puede ejercitar la defensa de 
los bienes y derechos comunes por vía de acción o de excepción, lo que en modo alguno 
puede el actor es dejar de llamar a ambos esposos al proceso». 

(111) RJA 5408, y con los mismos términos la Sentencia de la Audiencia Provin­
cial de Ciudad Real, Sección 2,'. de 4 de marzo de 1992 (AC 159!1992), en igual sentido 
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Por tal motivo, no compartimos la solución de la Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de 1990, Sección 
11." (112), que, en un caso de ejercicio de retracto de un bien ganancial, 
dirigiéndose la acción sólo contra la adquirente y no contra su marido, no 
aprecia la excepción litisconsorcial alegada, si bien, en el supuesto concre­
to, el pronunciamiento de la Audiencia no carece, desde el punto de vista 
de la justicia material y equidad, de justificación, pues en la compraventa 
en cuestión no se hace referencia al marido y luego se omitió proporcionar 
tal dato a la actora, aunque, desde luego, no compartamos el criterio que, 
obaer dtctum, se sostiene, en cuya virtud <<Si la mujer aparece en la compra, 
investida en la representación de la sociedad de gananctales, de modo 
genérico ... resulta evidente el reconocimiento de una legitimación pasiva 
íntegra en la esposa ... >> 

En esta misma línea, tampoco consideramos acertado, fundamentalmen­
te por las afirmaciones que realiza, el fallo contenido en la Sentencia de 19 
de mayo de 1988 de la Audiencia Territorial de La Coruña (Sala 2.") (113), 

se producen las Sentencias de 13 de septiembre y 18 de diciembre de 1990 de la 
Audiencia Provincial de Valencia (AC 175/1990 y 63!1991) y 14 de febrero de 1991 de 
la Audiencia Provincial de Avda (La Ley, 13.724-R/1991), y para la comunidad 
hereditana la STS de 22 de marzo de 1990 (AC 611/1990), siendo de distinta opinión 
el fallo de la STS de 21 de noviembre de 1991 (RJA 8475), donde se desestima la 
excepción de litisconsorcio pasivo necesano en un caso en el que, ante la solicitud de 
elevación a escntura pública de la venta de una parcela por un coprop1etano sm la 
intervención del resto de copropietanos, considera bien entablada la relación JurÍdiCO 
procesal en su aspecto pasivo mediante la demanda dirigida exclusivamente contra el 
copropietario que intervmo en el contrato, dado que la venta sólo Impone al vendedor 
la obligación de entregar la cosa vendida o, en su caso, su equivalente económico; vid 
también la STS de 5 de JUniO de 1992 (AC 1049/1992) en la que, correctamente, se 
concluye que es suficiente demandar a la esposa en la correspondiente elevación a 
escntura pública del documento pnvado de compra de un piso con postenondad a la 
separación del matnmonio adqumdo por aquélla con propio dmero, pues su marido es 
ajeno a la cuestión debatida en el proceso, por último, sobre la no consideración de la 
acción de condena al cumplimiento de contrato como contradictoria del dommio, STS 
de 16 de octubre de 1978 (RJA 3077). y en la doctrina, LACRUZ BERDFJO, Elementos , 
cit., lli bis, pág 147; PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS, Derechos reales, CII.. pág. 588, n. 28; 
GARCÍA GARCÍA, op cll., págs 779 y 780, y HERNANDO COLLAZOS, op cit., págs. 62-64. 
lo que, en nuestra opinión, no empece la conclusión mantenida en el texto en relación 
a la excepción lit1sconsorcial para el supuesto de que el cumplimiento del contrato 
suponga la enajenación de un bien que forma parte del acervo ganancial 

(112) RGD, núm. 561, junio 1991, págs. 5239-5241. 
(113) RGD, núm 535, abnl 1989, págs. 2549-2550, en la cual se afirma que la 

sohdandad activa en la defensa del patrimonio común que consagra el artículo 1.385 2 
«implica una solidaridad pasiva que no exige demandar a ambos cónyuges, sobre todo 
si se llene en cuenta que, salvo situaciones anormales en el matnmomo, que en el 
presente caso ni siquiera se han alegado, se presume que los cónyuges v¡ven juntos (art 
69 CC). por lo que cada uno conoce las actividades del otro, y se presume que actúan 
en interés de la familia, ya que al defenderse uno de los dos en el plello está defendiendo 
el patnmonio ganancial; y todo ello sm perjuiciO de los mecanismos legales que el 
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en el que, considerando de aplicación el vigente artículo 1.385.2, sin 
embargo, no se aprecia litisconsorcio pasivo necesario en un caso en 
que se demanda sólo al marido, propietario del piso, por obras de eleva­
ción de edificación realizadas durante el matrimomo, gananciales en virtud 
de lo dispuesto en el derogado artículo 1.404, aplicable por razón de 
la fecha de las obras y en cuyos Tribunales no parece que se haya tomado 
nota de la casación que la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 
1988 (114), por este motivo, llevó a cabo respecto de la Sentencia de 23 
de junio de 1986 de su Sala 1! (de la AT de La Coruña). 

b) Litigio que afecta al título de ocupación de la vivienda 
habitual familiar 

Sobre el tema objeto de estudio en este epígrafe, la suficiencia de la 
demanda dirigida contra el esposo titular del derecho en virtud del cual se 
ocupa la vivienda habitual de la familia siendo la consecuencia derivada de 
la estimación de la pretensión del actor la pérdida o disminución del título 
de ocupación de la vivienda por el grupo familiar, ha recaído una impor­
tante Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2.', Sentencia 135/1986, 
de 31 de octubre (115), en la que, interpretando ampliamente el contenido 

propio Código Civil pone en manos de la esposa (o en su caso del mando) en los casos 
de actos que causen dolosamente daño a la sociedad de gananciales o sean realizados 
en fraude de los derechos al otro cónyuge (arts. 1.390-1.391 CC)». 

(114) RJA 2651. 
(115) BOE, núm. 276, de 18 de noviembre de 1986, JC, t XVI, págs. 222 y sigs., 

sobre el carácter ganancial del derecho arrendaticio, por otra parte no directamente 
conectado con la excepciÓn litisconsorcial, se ha pronunciado también en otras ocasiO­
nes la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. así la STC, Sala 2.". 211/1988, de 10 
de noviembre (BOE, núm. 297, de 12 de diciembre de 1988, JC, t XXII, págs. 524 y 
sigs.) anula la sentencia del órgano junsdiccional por no contener razonamiento alguno 
relativo a la pretensión de la esposa de que el local había sido arrendado en favor de 
la sociedad de gananciales, lo que contraviene el artículo 24 de la Constitución; también 
la STC, Sala 1.', 159/1989, de 6 de octubre (BOE de 7 de noviembre de 1989, JC, 
t. XXV, págs. 189 y sigs, comentada por R. BERCOVITZ RoDRÍGUEZ-CANO, CCJC, 1989, 
núm. 21, págs. 915 y sigs., asumida en sus mismos térmmos por la Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección 1.', de 20 de abnl de 1991, RGD, jumo 
1992, núm. 573, págs. 6030-6031) otorga el amparo a la esposa ante la sentencia que 
accedió al desahucio entablado por el arrendador al estimar que la atnbución a la esposa 
e hijos del local de negocio ganancial por parte del Juez de divorcio sin notificárselo 
al arrendador InCidió en cesión ilegal; y de modo distmto la STC 126/1989, de 12 de 
JUlio (BOE, núm. 189, de 9 de agosto de 1989, JC, t. XXIV, págs. 573 y sigs.) deniega 
el amparo a la esposa ante el mismo supuesto de sentencia que consideró que la atri­
bución del uso del bien ganancial (en el caso, vivienda familiar) por el Juez 
de divorcio sm notificación al arrendador Incidía en cesión ilegal. Como se ve, la 
condición del contrato de arrendamiento suscrito constante el régimen de gananciales 
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de los artículos 1.320 y 96 del Código Civil, se exige que la demanda se 
dirija contra ambos cónyuges, aún cuando el contrato --de arrendamiento­
por virtud del cual se disfruta de la vivienda hubiese sido suscrito por uno 
de los esposos, en términos que con posterioridad desarrollaremos. 

Pues bien, la misma Audiencia de La Coruña citada en último lugar en 
el apartado anterior desestima la excepción de litisconsorcio pasivo ne­
cesario aún tratándose de un litigio sobre el título de ocupación de la 
vivienda familiar (S de la Sección l.' de la AP de La Coruña de 11 de junio 
de 1991) (116), considerando inaplicable al caso la Sentencia del Tribunal 
Constitucional de 31 de octubre de 1986, oportunamente alegada, que la 
audiencia circunscribe tan sólo a los supuestos de «matrimonio separado y 
con intereses absolutamente contrapuestos entre los cónyuges>> y, en pare­
cidos términos, se produce la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Oviedo, Sección 5.", de 8 de octubre de 1991 (117), que, igualmente, cir­
cunscribe el fallo del Tribunal Constitucional a los supuestos de cri­
sis matrimonial y, en consecuencia, al residir ambos cónyuges en la vivien­
da, considera innecesario llamar a la litis al cónyuge del demandado arren­
datario. 

Desde luego la solución de las audiencias provinciales de La Coruña y 
de Oviedo antes mencionadas no constituye una interpretación jurispruden­
cia] aislada; en esta misma línea se situaban, con anterioridad al referi­
do pronunciamiento del Tribunal Constitucional, algunas decisiones juris­
prudenciales, de las que podemos destacar, por su cercanía en el tiempo 
al fallo del Tribunal Constitucional, la Sentencia de la Audiencia Provin­
cial de Bilbao de 22 de septiembre de 1986 (118), cuyo cnterio, sin embar-

por uno de los esposos y, por lo que nos mteresa, los derechos que la actual normativa 
confiere a su consorte, son cuestiones que han suscitado una variada problemática en la 
que, como es obvw, no nos podemos extender, siendo suficiente a los efectos que nos 
interesa apunta que el Tnbunal Constitucional, en los fallos antes destacados, inclu1da 
la STC 126/1989, estima de modo más o menos explícito, que la protección constituciO­
nal del derecho a la vivienda familiar se realiza en base al reconocimiento a ambos 
esposos dt: una cotitulandad material con mdependencia de qu1én sea el titular formal 
del contrato 

(116) AC 137/1991. 
(117) AC 125/1992. 
(118) La Ley, 8271-R/1986-4. pág. 955, en la que se estima que dado que «el 

contrato de inquilinato, cuya resolución de ob¡eto de la acc1ón de autos se concluyó de 
modo personal y en forma verbal entre el titular dominical de la vivienda y el deman­
dado-apelante, sw que en el m1smo hub1era mtervenido la esposa de éste último ... 
dmgida así la acción contra el titular originario. no es admisible la excepción de falta 
de lit1sconsorcio pasivo necesario>>; véase, mcluso, tal solución a pesar de que el con­
trato de arrendamiento --en el caso de un local de negocio-- fue suscrito por los dos 
esposos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 27 de julw de 1985 (La 
Ley, 5756/1985-4, págs. 401-404) y, mejor, con cnterio distinto, si bien en el caso el 
tema no se centraba en la apreciación de la excepciÓn iltisconsorcial, Sentencia de la 
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go, fue modificado, con posterioridad al fallo del Tribunal Constitucio­
nal en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 8 de marzo de 
1988 (119). 

Asimismo, una tal interpretación restrictiva de la legitimación pasiva en 
el mismo supuesto en el que el litigio afecta a la vivienda familiar habitual 
siendo arrendatario sólo uno de los cónyuges y limitando la apreciación de 
litisconsorcio pasivo necesario a aquellos supuestos de «probada crisis 
matrimonial y la atribución en exclusiva de la vtvienda a la esposa» se 
mantiene en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba de 5 de 
febrero de 1987 (120) que, dado que en el caso ocurre tal situación, declara 
que «la relación jurídica procesal no se ha constituido adecuadamente, a 
causa de no haberle demandado a la esposa, dándose con ello lugar a la 
excepción de litisconsorcio pasivo necesariO>> y que también carece de 
relevancia significativa, incluso interpretada a contrario porque, aún siendo 
posterior a la Sentencia del Tribunal Constitucional, no parece haberla 
tenido a la vista y m siquiera la cita, a pesar de tratarse prácticamente del 
mismo supuesto de hecho. 

En cualquier caso, desde el referido pronunciamiento del Tribunal Cons­
titucional, tal dirección jurisprudencia! debe estimarse superada, pues, como 
reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1991 (121), 
«la necesidad del litisconsorcio ... ninguna duda ofrece cuando se trata 
de vivienda habitual>>, resultando correcta la línea jurisprudencia! que esti­
ma la excepción de litisconsorcio pasivo necesario cuando el litigio afecta 
a la vivienda habitual familiar, sea bien privativo o ganancial (SAP de 
Valencia de 13 de septiembre de 1990) (122), ya se trate de una situación 
matrimonial patológica (SAP de Madrid, Sección 8:', de 11 de noviembre 

Audiencia Provmc1al de Bilbao de 8 de marzo de 1986 (7689-R/1986-3, pág. 687), 
donde se declara que <<de los artículos 96 y 1 320 claramente se deduce que am­
bos cónyuges son cotitulares de todo derecho que pueda corresponderles respecto 
a la vivienda habitual de la familia, incluso los arrendaticios, máxime en el supuesto 
de que el contrato de arrendamiento se haya formalizado constante matrimonio cele­
brado baJO el régimen legal de gananciales. en que el concepto titular arrendaticio 
debería ser irrelevante, entendiendo que tales derechos y obligaciOnes corresponden por 
Igual a ambos cónyuges de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 66 del Código 
CivJI .. » 

(U9) La Ley, 10671-R/1988-3, pág. 701, donde se asume en sus mismos térmmos 
el contenido de la STC, en función de lo cual se concluye que aunque formalmente el 
contrato de arrendamemto de la vivienda familiar fue mscrito por un cónyuge. << . el 
derecho arrendaticiO tiene carácter ganancial por aplicación del artículo 1.347, apartados 
3 y 5, del Código Civil. y en consecuencia, teniendo la demandada interés, que es el 
núcleo de la legitimación, procede desestimar la excepción propuesta de falta de legi­
timación ... » 

(120) Sentencws en apelació11, cit., 1987, n. 80, págs. 64-65. 
(121) RJA 5408. 
(122) AC 175/1992. 
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de 1991) (123), ya se esté en casos de normalidad matrimonial (S de 29 de 
mayo de 1990 de la AP de Granada, Sección 4.") (124). 

En efecto, en cuanto a este último extremo, el mentado fallo del Tribu­
nal Constitucional, después de referir la «buena interpretación» del artículo 
96 in fine, añade que «igual atribución, por otra parte y para situaciones 
normales -no como la traumática de separación del art. 96 CC- establece 
el artículo 1.320 del mismo Código ... Normas ambas que responden a la 
moderna tónica legal de protección del interés común familiar, que viene 
a configurar a la familia como sujeto colectivo, como titular comunitario», 
por lo que, según el Tribunal Constitucional, tanto en uno como en otro 
caso y con independencia del cónyuge que suscribió el contrato de arren­
damiento «el artículo 96 del Código Civil ha creado un litisconsorcio pasivo 
necesario al equiparar al cónyuge no titular (no firmante) del contrato de 
arrendamiento con el suscriptor del mismo, considerando a ambos en la 
misma situación jurídica contractual». 

Desde luego, tal doctrina no resulta de aplicación en los casos excep­
cionales en que la vivienda se ocupa en precario, en que no habrá litiscon­
sorcio pasivo necesario (S de 28 de febrero de 1991 de la AP de Burgos, 
Sección 2.") (125), pues «el texto del artículo 1.320 tiene como presupuesto 
de aplicación que existan derechos sobre la vivienda y que se disponga de 
éstos>>, lo que no acaece cuando se constituye la vivienda en precario o por 
mera tolerancia de sus titulares>> (STS de 21 de mayo de 1990) (126) y 
tampoco, lógicamente, en los supuestos en que el contrato --de arrenda­
miento- es posterior a la separación matrimonial, en cuyo caso no se trata 
de una vivienda familiar (STS de 21 de enero de 1992) (127) o, igualmente, 

(123) RGD, abnl 1992, núm 571, págs 3234-3236, en la cual se concluye que la 
resoluciÓn del contrato de arrendamiento no puede entenderse exclusivamente con el 
marido aunque éste sea titular del contrato de arrendamiento en un caso en que el piso 
arrendado que constituía el domicilio conyugal había Sido asignado a la esposa en el 
procedimiento de separación conyugal. 

(124) RGD, núm. 564, septiembre 1991, pág. 8508, en donde se estima necesario 
demandar a ambos esposos para la extinción del contrato de arrendamiento de la vivien­
da familiar habitual también en los casos de normalidad rnatnmonial y aunque uno sólo 
de ellos figure como arrendatano, v1d. en igual sentido SSAP de Segov1a de 30 y 31 de 
julio y 10 de dicwmbre de de 1990 (Selllencws en apelac¡ón, cit, 1990, núms. 74, 75 
y 76, págs. 72, 73 y 74, respectivamente). 

(125) AC 90!1991. 
(126) RJA 3827, comentada por CABANILLAS SÁNCHEZ. CCJC, núm. 23, págs. 672 

y s1gs. 
(127) RJA 194, en un caso en que se desestima la excepción de litJsconsorcw 

pas1vo necesario y se considera válidamente entablada la relación jurídico procesal 
demandando tan sólo al cónyuge suscriptor del contrato de arrendamiento porque éste 
había s1do suscnto con posteriondad a la separación matnmonial, por lo que considera 
maplicable la doctnna sentada por el Tribunal Constitucional al no tratarse, en el caso, 
de una vivienda conyugal o fam1har. 
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cuando, fallecido el cónyuge arrendatario, su consorte no hubiese ejercitado 
la facultad de subrogación que le confiere el artículo 58 de la LAU (SAP 
de Valencia, Sección 1.', de 18 de febrero de 1992) (128). 

Ahora bien, lo que, en cambio, no parece dable es interpretar con 
carácter general el referido fallo del Tribunal constitucional en sentido 
contrario a su literalidad, como se ha hecho en la Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Madrid (Sección 10) de 13 de julio de 1991 (129), en la que 
se mantiene que <da tesis sostenida por la sentencia mencionada -STC de 
31 de octubre de 1986- es la de la concepción del matrimonio como 
unidad de intereses lo que significa, tanto ostentar la esposa la cualidad de 
arrendataria aunque no haya intervenido en la suscripción del contrato, 
como asumir la eficacia de los actos realizados por el marido en relación 
al vínculo contractual; entre ellos, evidentemente, hacerse cargo del reque­
rimiento de denegación de prórroga por causa de necesidad», puesto que 
para llegar a la solución que exige la justicia del caso concreto, la ausencia 
de liticonsorcio pasivo necesario, era suficiente, sin desvirtuar el contenido 
del fallo del Tribunal Constitucional, afirmar, como también hace la Sen­
tencia de la Audiencia de Madrid, que <da ley se limita a exigir la fehacien­
cia del acto, de la que no cabe siquiera dudar cuando ambos esposos 
reconocen haber tenido conocimiento de la negación a la prórroga>>. 

En fin, conviene insistir en las dramáticas consecuencias que, de no 
estimar la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, se derivan en el 
caso de reclamaciones atinentes a la vivienda familiar habitual, para lo cual 
puede ser un buen ejemplo el caso que dio lugar a la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 7 de octubre de 1985 (130). 

(128) RGD, junio 1992, núm. 573, págs. 5994-5995, en la que ante la alegación de 
la excepciÓn de htisconsorcio pasivo necesano al no haber Sido demandada la VIuda del 
arrendatario originario y dirigirse la demanda tan sólo contra el hiJO, se considera bien 
entablada la relación jurídico procesal en su aspecto pasivo, pues la esposa no ha 
acreditado los pretendidos derechos atribuidos (<<cuando era tan sencillo aportar un 
recibo de renta expedido a nombre ... " de la misma) y, por el contrario, el actor ha 
probado que los recibos de pago de la renta arrendaticia fueron extendidos a nombre del 
hijo demandado, residente en la VIVIenda discutida, donde ejercía su profesión de mé­
dico, por lo que se concluye que la vocación de la viuda al pleito era a todas luces 
innecesaria, pues teniendo la posibilidad de suceder a su marido en sus derechos de 
inquilino, es lo cierto que ni eJerció tal derecho m en ningún momento poseyó la 
condición de mquilina 

(129) RGD, núm 567, diciembre de 1991, págs 10761-10762. 
(130) RJA 4629, comentada por HERRERO GARCIA, CCJC, núm. 9, págs. 2969-2981. 

Se trataba de un matnmonio casado bajo el régimen de separación de bienes, estando 
prácticamente quebrantadas las relaciones matrimoniales y Siendo el piso que constituía 
la vivienda habitual de la familia de propiedad del marido, que lo había vendido a una 
sociedad; ésta dnige la acción exclusivamente contra el marido vendedor instando que 
el piso quede libre, y el Juzgado de Primera Instancia condena al demandado, declarado 
rebelde, a desalojar el piso; frente a tal decisión, la mujer formuló demanda de recurso 
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e) Ejerctcw de acctón de división de cosa común 

Tampoco consideramos acertada la solución de la Sentencia del Tribu­
nal Supremo de 5 de junio de 1989 (131), en la que, ante una acción de 
división de cosa común en la que una cuota tenía carácter ganancial, nuestro 
Alto Tribunal negó la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, basán­
dose precisamente en el artículo 1.385.2 del Código Civil, y citando en su 
apoyo, además, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1986, 
interpretada a contrario, lo que supone una utilización de la jurisprudencia 
que no puede ser calificada sino como no rigurosa. 

En efecto, si bien la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 
1986 (132) afirma, en el fundamento de derecho 5. 0

, único que se reproduce 
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1989, que «debe entenderse ... legi­
timado a cualquiera de los cónyuges para pedir la división de una cosa común 
en la que hay cuota ganancial, debiendo aplicarse al posible abuso de quien 
lo pide, lo dispuesto en los artículos 1.322 (anulación a instancia del otro 
cónyuge) y 1.390 (para el caso de lucro exclusivo en acto no impugnado por 
el otro)>>, sin embargo, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 1989, omite 
que ésta no es la afirmación que decide el pleito de la Sentencia de 1986, sino 
la contenida en el fundamento de derecho siguiente, el 6. 0

: «el actor presentó 
acta notarial ... en la cual la mujer del actor manifestaba que conoció y con­
sintió la presentación de la demanda de división». 

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1989 
omite que el fundamento de derecho anterior, el 4. 0

, de la Sentencia de 1986, 
califica a la división «Como acto de disposición a título oneroso, aunque su 

extraordinario de revisión, fundamentándose en que la acción debió dingirse también 
frente a ella dada la legitimación pasiva de que estaba investida por virtud de lo 
dispuesto en el artículo 1.320, aduciendo maniobras que intuía como de maquinación 
fraudulenta entre su esposo y la entidad compradora para obtener la evacuaciÓn del piso 
del marido por la rnu¡er, alegando relaciones de amistad, cuando no de parentesco, de 
los administradores de la sociedad con el marido, y el Tribunal Supremo declara impro­
cedente el recurso de revisión. pues la mujer no puede promoverlo en tanto no está 
<<afectada inicialmente por la sentencia del procedmJiento que se recurre en revisión por 
no haber sido citada y oída en el mismo, no se produce en cuanto a ella la virtualidad 
y firmeza de la cosa juzgada, pues faltaría en un eventual procedimiento posterior la 
Identidad de personas, que es uno de los requisitos previstos en el artículo 1.252 del 
Código Civil>> y concluyendo que la mujer no demandada se encuentra suficientemente 
tutelada mediante el e¡ercicio de la acción de anulabiiidad al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 1.322, precepto que <<da cauce de expresión y ejercicio del derecho del 
cónyuge que en determinada ocasión se vea afectado por la ena¡enación mediante la 
InterposiCión de la correspondiente demanda y promoción del ¡uicw declarativo corres­
pondiente, quedando por ello tutelado judicial y efectivamente su derecho con respecto 
al mandato del artículo 24.1 de la Constitución». 

(131) RJA 4295. 
(132) RJA 1857 
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fin esencial no sea el de enajenar o adquirir, sino el de determinar o especi­
ficar derechos siempre que cualquier comunero pida la división sin necesidad 
de explicar su motivación, como autoriza el artículo 400 del Código Civil, 
porque el régimen de comunidad deja de ser útil en cuanto se manifiestan 
dificultades de entendimiento entre los comuneros, lo cual califica la divi­
sión como acto de gestión beneficiosa ... >> y, lo que es más llamativo, se 
olvida de mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 
1989 (133), más cercana que la de 1986, en la que se da por supuesto que, 
para la división, se requiere el consentimiento de ambos cónyuges. 

En fin, que no resulta tan claro que ejercitar la acción de divtsión de un 
bien común en el que una cuota es ganancial no requiera el consentimiento 
de ambos cónyuges (134) y, en consecuencia, deviene sumamente forzado 
concluir que no existe litisconsorcio pasivo necesario cuando un tercero 
insta la división de cosa común en la que una cuota tiene carácter ganancial, 
aparte del exceso que, para llegar a tal conclusión, supone partir, como hace 
la mentada Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1989, de que 
«<a acción communi dividundo derivada del artículo 400 del Código, repre­
senta un derecho indiscutible e incondicional para cualquier copropietario, 
y es de tal naturaleza que su ejercicio no está sometido a circunstancia 
obstativa alguna, valiendo como única causa de oposición el pacto de con­
servar indivisa por tiempo no superior a diez años>> (135), puesto que, como 
señala MtQUEL GoNZÁLEZ (136), al amparo del artículo 7, la acción de 
división necesariamente ha de estar limitada por el principio general de 

(133) RJA 1209. 
(134) Tampoco la STS de S de jumo de 1989 lo tiene tan claro cuando después de 

aseverar que <da venta de cosa pro mdiv1sa no permite equipararla a los clásicos actos 
de disposición a que se refiere nuestro Código>>, añade <<aunque sus efectos se asemejen 
en cuanto que implican su salida de las esfera dispositiva»; en la doctrina, por todos, 
en favor de la consideración de la diVISIÓn como acto de disposición (lo que, en nuestro 
supuesto, Implicaría la exigencia del consentimiento de ambos esposos, ex arl 1.377), 
GuLLÓN BALLESTEROS, <<La dtsolución de la comumdad de bienes en la junsprudencta», 
ADC, 1965, pág 366; D!Ez-PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, t. 11, l.' 
reimpresión de la 2' edic , Madrid, 1986, pág. 778, ALBAI..ADEJO, Derecho c1vil, t. III, 
vol. 1.0

, 6.' edtc, Barcelona, 1989, revisado por GoNZÁLEZ PoRRAS, pág. 409, tambtén 
MIOUEL GoNZÁLEZ, Comenta nos Muusterio, ctt., 1, pág. 1102, para quien la pretensión 
de división tiene carácter real y no un derecho potestativo. 

(135) Se trata de una afirmación que la jurisprudencia ha venido utilizando fre­
cuentemente; así, por todas, STS de 31 de mayo de 1991 (RJA 3952) 

(136) Cfr. Comentano Mimsteno, Cit., 11, pág 1103, y CCJC. núm. 12, págs 4063 
y sigs., con ocasión del comentano de la STS de 9 de octubre de 1986 (RJA 5505), en 
donde también se sostiene que <da copropiedad es tenida como un estado transltono 
mirado con disfavor por la Ley que, frente a ella, concede una acción que está vtva 
mientras la comunidad subststa (S. de 31 de diciembre de 1985), como revela la rotun­
dtdad del propio Citado artículo 400 del Código .. »; VId también D!Ez-PICAZO. Funda­
mentos ... , Cit., 11, págs 775-776, quien propugna la postblc aplicación analógica de lo 
dispuesto en el artículo 1.705 del Código Civil. 
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buena fe, lo que tampoco parece admitir la tan referida sentencia, que 
concluye que <<dado que la acción se incardina en el derecho incondicional 
del artículo 400, no cabe el riesgo de una posible confabulación a existir 
entre los actores y los demandados casados». 

En cualquier caso, con independencia de las consecuencias nefastas que 
supone una tal inteligencia de la acción de división a los efectos que en este 
momento nos ocupan, litisconsorcio pasivo necesario ante la pretensión 
de división de un tercero, nos hemos detenido especialmente en la mate­
ria a la luz de reiteradas decisiones jurisprudenciales que pueden conver­
tir en ilusorias las prescripciones contenidas en el artículo 96 del Código 
Civil (137) -y también, en su caso, en el art. 1.320 CC- (138), para el 
supuesto de copropiedad de la vivienda familiar y ante la pretensión de 
división de uno de los cónyuges, que ha de encontrarse también modalizada, 
cuando menos, por el principio de buena fe. 

d) Cónyuge comerciante 

Para el supuesto de que las deudas hayan sido suscritas por un cónyuge 
comerciante con ocasión de operaciones comerciales, la normativa que 
resulta de aplicación viene contenida en los artículos 6 y siguientes del 

(137) Vid. la STS de 22 de septiembre de 1988 (RJA 6852), asumida por la Sen­
tencia de la Audiencia Provmcial de Castellón de 25 de enero de 1992 (RGD, sept1embrc 
1992, núm 576, págs. 9137-9139), en la que se est1ma la actio communí d1V1dundo 
ejercitada por el ex cónyuge al que no se le adjud1có la vivienda en la sentencia de 
divorciO de acuerdo con el artículo 96 del Cód1go Civil (ante la ausenc1a de acuerdo y 
la inexistencia de hiJOS) con una argumentación muy discutible desde un punto de vista 
dogmático, como han puesto de relieve RAMS ALBESA, CCJC, núm. 18, págs. 841 y sigs., 
y MuRCIA QuiNTANA, «La div1sión de la VIVienda familiar dejada en copropiedad tras la 
liqu1dac1ón de la soc1edad de gananciales de un matrimoniO divorciado (Comentano a 
la STS de fecha 22 de septiembre de 1988)», ADC, 1989, págs. 1056-1058, v1d. tamb1én 
la Sentencia de la Audiencia Provinc1al de Barcelona, Sección 12, de 29 de octubre de 
1990 (RGD, mayo 1991, núm. 560, págs 4344-4346), donde igualmente se admlle el 
ejerciCIO de la acción de divis1ón de la VIvienda en coprop1edad por parte del cónyuge 
que no t1ene atribuido el uso, s1 bien se advierte que la parte beneficiada puede mstar 
las medidas cautelares perttnentes en defensa de su derecho de uso, v1d., mejor, la 
desestimación de la acción de d1visión en SSA T de Palma de Mallorca de 1 de diciembre 
de 1988 (Rev1sta de la Facultad de Derecho de Baleares, 1991, págs 167-170, comen­
tada por CAVANILLAS MúGICA), y de 21 de junto de 1989 (AC 113/1989-3), donde se 
destaca que el cónyuge a quien no le ha sido atnbu1do judicialmente en el proceso 
matnmonial el uso de la vivienda conyugal no puede ejercitar la acc1ón de d1visión de 
cosa común sin el consentimiento del esposo que ocupa el tnmueble o, en su defecto, 
sin autorización judicial, que deberá prestar el Juez de famtlia. 

(138) Vid. MtQUEL GONZÁLEZ, CCJC, núm. 13, pág 4063, quien destaca que «aun­
que se sostenga que la d1v1sión de la cosa común no pruduce un efecto traslativo .. , en 
ntngún caso pueden pedir la libre disposición de sus bienes de acuerdo con el artículo 
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Código de Comercio, a los que se remite el artículo 1.365.2.0 in fine del 
Código Civil, a cuyo amparo el acreedor puede dirigirse directa e indiscri­
minadamente, ante el incumplimiento de su deudor, contra los bienes ga­
nanciales in genere si, como será habitual, el esposo no deudor conoce el 
ejercicio del comercio de su consorte y no ha manifestado su «Oposición» 
inscrita en el Registro Mercantil -RM- a la sujección a responsabilidad 
de la totalidad del patrimonio ganancial (139), en cuyo caso se presume 
otorgado el consentimiento de éste último (arts. 6, 7, 8 y 11 CCom). 

Aparte de ello, desde luego, se estatuye la permanente e indudable 
responsabilidad con los bienes propios del esposo comerciante (ex art. 6 
CCom y 1.911 CC) y con los bienes adquiridos con las «resultaS>> del 
ejercicio del comercio (ex art. 6 CCom) y se deja al margen la sujeción de 
los bienes del no comerciante, para lo cual será necesario su consentimiento 
<<expreso en cada caso» (art. 9 CCom). 

1 052, aplicable por la remisión del artículo 406. Ninguno de los cónyuges llene la libre 
disposición de su derecho en el p1so común conforme al artículo 1320 ... >> 

(139) A pesar de que, literalmente, los artículos 7 y 8 del Código de ComerciO 
ref1eren la oposic1ón expresa del cónyuge no comerciante <<al ejerc1cio del comercio>>, 
parece claro que en la med1da en que un esposo no puede oponerse a que su consorte 
ejerza el comercio, el contenido de tal opos1ción ha de refenrse a que por el ejercicio 
del comercio queden vinculados los restantes b1enes gananciales que no provengan de 
las resultas Vtd. en tal sentido, aunque veladamente, la STS de 27 de junio de 1989 
(RJA 4788) y Auto de la Audiencia Provmcial de Madrid, Sección 13. de 21 de nov¡em­
bre de 1989 (RGD, abril 1990, núm. 547, págs 2593-2594); con todo, Sin embargo, la 
junsprudencia suele reproducir literalmente el artículo 7 del Cód1go de Comercio y, en 
consecuencia, refiere la oposición al ejercicio del comercio (SSTS de 29 de diciembre 
de 1987 -RJA 9656-, 21 de marzo de 1988 -RJA 2222- y de 25 de noviembre de 
1991 -RJA 7978-) e, mcluso, en ocasiones, expresamente se señala que el consenti­
miento no se refiere <<a la responsabilidad de los bienes, s~no al eJercicio del comercio» 
(STS de 16 de febrero de 1987 -RJA 698-) o se menciona que la mentada oposición 
lo es <<al desarrollo de la ... » actividad comercial (S. de 31 de diciembre de 1991 en la 
AP de Huesca -RGD, enero-febrero 1992, núms. 568-569, págs 1051-1056-). En la 
doctrina, en el sentido indicado por las pnmeras deciswnes jurisprudenciales tal como 
se mantiene en el texto, LACRUZ BERDEJO, Eleme/ltos ... , cit, IV-1, págs 423-424; PÉREZ­
JOFRE EsTEBAN, <<El cónyuge comerciante con oposición de su consorte y la sociedad de 
ganancialeS>>, Anales de la Academia Malrltense del Notanado --AAMN-, t. XXVIII, 
pág. 202; TORRALBA SORIANO, ComentariOS a las reformas, cit, 11, págs. 1690-1691; DE 
LA CÁMARA, <<Actos de disposiciÓn sobre bienes gananciales. Algunas notas para su 
estudio», en Homena;e a Juan Berc/ramns Va/let de Goyttsolo, vol 11, Madrid, 1988, 
pág. 151, n. 73; GUILARTE GUTIÉRREZ, op cit., págs. 477-478, y RAMS ALBESA, La SOCie­
dad ... , cit., pág. 252; en contra se pronuncwn, conforme al tenor literal de lo~ artículos 
del Código de Comercio, GIMÉNEZ DUART, <<La adquisictón y disposición de gananciales 
por un solo cónyuge (Ensayo contra el artículo 1 322)», MMN, t. XXVIII, págs. 346-
347. págs. 341-342, n. 104, e ILLESCAS ÜRTIZ, en Derecho mercantil, coord~nado por 
JIMÉNEZ SÁNCHEZ, vol 1 ", Barcelona, 1992, págs. 101 y 103; también LOPEZ SÁNCHEZ, 
<<La empresa mercantil y la sociedad de gananciales tras la Ley de 13 de mayo de 1981>>, 
ReviSta Jurídtca de Catalutia, págs. 602, y RAGEL SÁNCHEZ, op cit., págs. 131-132, que, 
asimismo, hablan de «oposición al ejercic1o del comercio», si bien hacen tránsito a la 
interpretación propuesta por el pnmer grupo de autores 
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Luego, y prescindiendo de la constancia del consentimiento expreso del 
no comerciante para que la responsabilidad alcance a sus propios bie­
nes (140), ante la amplitud de los términos en que están redactados los 
preceptos mercantiles antes citados, fácilmente puede deducirse que las 
deudas derivadas de las distintas operaciones que constituyen el ejercicio de 
comercio por persona casada bajo el régimen legal, generalmente, pueden 
ser calificadas como deudas consorciales, aquellas en virtud de las cuales 
el acreedor puede embargar directamente la totalidad del acervo ganancial 
y, así, se evidencia ante la lectura de numerosas decisiones del Tribunal 
Supremo que, en aplicación de la normativa del Código de Comercio, 
permiten al acreedor embargar directa e indiscnminadamente el patrimonio 
ganancial ante la asunción de obligaciones por un cónyuge comerciante con 
ocasión del ejercicio del comercio sobre la base de presumir el consenti­
miento de su consorte en los términos antes vistos de los artículos 7 y 8 del 
Código de Comercio (conocimiento y falta de oposición inscrita) (141). 

Así las cosas, el problema objeto del análisis en este trabajo, la cons­
titución de la relación jurídico procesal en su aspecto pasivo, cuando el 
acreedor pretenda agredir el patrimonio ganancial in genere al amparo de 
los preceptos mercantiles precedentemente expuestos, requiere, con carácter 
previo, analizar, siquiera de modo sumario, la legitimación pasiva ante 
deudas asumidas por los dos esposos, dado que el presupuesto del que parte 
el legislador mercantil radtca en la presunción del consentimiento del con­
sorte del comerciante y en tanto en cuanto que, según se verá, en diversas 
ocasiones, también el no comerciante interviene en el negocio cuyo in­
cumplimiento ha desencadenado la responsabilidad que se pretende hacer 
efectiva sobre los gananciales. 

Pues bien, si ambos cónyuges han intervenido, por sí o representa­
dos, en la contracción del débito, ninguna duda ofrece que la demanda ha 

(140) El consentimiento expreso ba de constar en escntura pública inscrita en el 
Registro Mercantil (art. 11 CCom) o en documento pnvado alegado por los acreedores 
de buena fe (arts. 21, apdos 1 y 4 CCom, y 4 2 y 9, apdos. 1 y 4 RRM) y puede prestarse 
por una o unas operaciones determinadas o bien por todas las del negociO concreto, 
siendo posible que el consorte no comerciante especifique cuáles de sus bienes propiOs 
quedan afectados de tal modo que, sólo SI no lo hace, se entenderán afectados todos 
ellos Vtd., por todos, en parecido sentido. y allí referencias, LACRUZ BERDEJO, Elemen­
tos ... , cit., IV-1, pág. 425, y RAGEL SÁNCHEZ, op. cit, págs. 135-136. 

(141) En tal sentido STS de 16 de febrero de 1987 (RJA 698), que considera de 
aplicación el Código de Comercio en Navarra. donde existe una específica normativa 
para el caso, fianza prestada por cónyuge comerciante (Ley 61 de la Compilación) y deja 
sin efecto los acertados pronunciamientos contenidos sobre el mismo supuesto de hecho, 
y las mismas partes contendientes, en la STS de 19 de enero de 1987 (RJA 305), 
también, SSTS de 29 de diciembre de 1987 (RJA 9656), 21 de marzo de 1988 (RJA 
2222), 16 y 27 de junio de 1989 (RJA 4691 y 4788), 22 de octubre de 1990 (RJA 8031). 
15 de marzo y 25 de noviembre de 1991 (RJA 2261 y 7979). 
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de ser dirigida contra uno y otro, según señaló la RDGRN de 28 de marzo 
de 1983 (142), existiendo litisconsorcio pasivo necesario apreciable de 
oficio (STS de 6 de junio de 1988) (143), salvo que se estime solidaridad 
en la obligación, que, según reiterada jurisprudencia, excluye la meritada 
excepción (144), y, en cualquier caso, la responsabilidad con los ganancia­
les in genere resulta indudable, sin necesidad de mayores alegaciones para 
el acreedor que la presencia de los dos cónyuges en el contrato de que se 
trate, cuidándose el esposo que tan sólo presta el consentimiento a la ac­
tuación de su consorte de precisar el alcance y sentido que, en su caso, haya 
tenido la concurrencia, a los efectos de tratar de liberar del embargo sus 
bienes privativos, como, según se ha visto, se previene en los supuestos de 
los artículos 7 a 9 del Código de Comercio, que no estatuyen la responsa­
bilidad con el patrimonio particular del no comerciante salvo su consenti­
miento expreso al respecto. 

En cualquier caso, habrá litisconsorcio pasivo necesario como conse­
cuencia de la participación de ambos esposos, sin que, a nuestro juicio, sea 
obstáculo para tal apreciación que uno de ellos «no hace más que ostentar 

(142) RJA 1662. 
(143) RJA 4819, donde se aprecia la excepción ante la pretendida resolución de un 

contrato de compraventa de bien ganancial en el que el mando comprador había mani­
festado actuar «en nombre propiO y de su esposa>>. En Igual sentido, Sentencias de 21 
de septiembre de la Audiencia Territorial de Burgos (RGD, núm 543, diciembre de 
1989, págs. 8494-8495) y de la Audiencia Provmcial de Cádiz, Sección 2.', de 14 de 
mayo de 1991 (RGD, núm. 567, diciembre de 1991, págs. 11407-11409); en contra. lo 
que no compartirnos, se pronuncian las Sentencias de la Audiencia Provincml de Cuenca 
de 27 de julio de 1985 (La Ley, 5756/1985-4, págs. 401-405), donde se desestima la 
excepción IItisconsorcial ante el eJercicio de la acción de desahucio de un local de 
negocio cuyo arrendamiento habían suscrito ambos esposos, siendo dingida la demanda 
sólo contra el marido, y de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de 
1990, Sección 11, (RGD, núm 561, jumo 1991. págs 5239-5241), en la cual también 
se afirma que <<Si la mujer aparece en la compra investida de la representación de la 
sociedad de gananciales, de modo genérico .. resulta evidente el reconocimiento de una 
legitimación pasiva íntegra de la esposa». 

(144) En caso de solidaridad, la JUrisprudencia del Tribunal Supremo, aún no 
unámme, considera de aplicación lo dispuesto en el artículo 1.144 del Código Civil. lo 
que ha sido Implícitamente canonizado por la Sala 2.' del Tribunal Conslltucional en la 
Sentencia 22/1984, de 17 de febrero de 1984 (BOE, núm 59, de 9 de marzo de 1984, 
JC, t. VIII, págs 243 y sigs.); en tal sentido, entre las últimas, SSTS de 16 de JUnio de 
1984 (RJA 3245), 30 de octubre de 1986 (RJA 6021), 14 de julio de 1988 (RJA 5691), 
12 de febrero y 5 de junio de 1992 (RJA 979 yAC 1045/1992), con ocasión de defectos 
en la construcción, y de 16 de JUnio de 1986 (RJA 3553), 10 de octubre de 1988 (RJA 
7404) y 21 de abnl de 1992 (RJA 3315), sobre culpa extracontractual, y de 7 de enero 
de 1992 (RJA 150) en un caso de fianza solidaria. V1d, en la doctrina, y allí más 
mformación, CAFFARENA LAPOI!TA, La solidaridad de deudores, Madrid, 1980, págs. 10-
12, y CARRERAS DEL RINCÓN, La soildandad de las obllgaCIOIICS desde U/1 ÓptiCa proce­
sal, Barcelona, 1990, págs. 132-141: VId. también la excepción a dicho criterio en 
materia tributaria (infra, n. 220). 
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una intervención "formal", ya que el actuante y declarante» fue su marido, 
como, erradamente, ha estimado el Tribunal Supremo en la anteriormente 
mencionada Sentencia de 24 de octubre de 1990 (145), en la que la con­
secuencia, de estimarse la demanda, era la resolución de una propiedad 
ganancial (146). 

Tal conclusión, la innecesariedad de dirigir la demanda contra los dos 
cónyuges intervinientes en el contrato, sólo puede aceptarse cuando la 
participación del esposo consintiente, realmente, resultase irrelevante e in­
necesaria y las consecuencias que de la estimación de la demanda se deri­
van son indiferentes para el patrimonio ganancial y, en fin, cuando la 
demanda se dirige contra el contratante sobre la base de su relación jurídica 
con el bien objeto de litigio, que no es ganancial y con respecto al cual su 
consorte resulta ajeno. 

Así, cuando la intervención del esposo que presta el consentimiento se 
limita a efectuar la confesión sobre el origen del dinero entregado por su 
consorte comprador del bien, a cuyo nombre figura el mismo en el RP, en 
cuyo caso resulta suficiente demandar al cónyuge deudor titular registra!, 
como previene el artículo 144.2 del Reglamento Hipotecario, pues su con­
sorte puede excepcionar su falta de legitimación pasiva, según se apreció en 
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Sección 6.", de 17 de 
mayo de 1991 (147), lo que, de igual modo, se estimó en el caso enjuiciado, 
con arreglo al derecho derogado, por la Sentencia de la Audiencia Territo­
rial de La Coruña, Sala 1.•, de 29 de febrero de 1984 (148), en la que ante 
el ejercicio por la comunidad propietaria de la opción prevista en el artículo 
361 del Código Civil se acepta la falta de legitimación pasiva del marido 

(145) RJA 8045 
(146) Vtd. tal planteamiento, con arreglo al derecho derogado, en Sentencia de la 

Aud1enc1a Provincial de Burgos de 13 de mayo de 1981 (Sentenctas en apelación, cit, 
1981, n. 103, pág. 85), en la que, ante la demanda de resolución del contrato de 
arrendam1ento dmgida sólo contra la mujer, a pesar de haber concertado el contrato ésta 
interviniendo el mando para contemplar su capac1dad, lo que, según destaca la Audien­
Cia Provmcial era innecesario con posteriondad a la reforma de mayo de 1975, se 
concluye que «siendo el derecho emergente de ese contrato un derecho de arrendamiento 
de la muJer en cuanto a la vigencia, aunque, supuesto éste, pudiera en alguna forma, 
repercutir al marido.. sin duda alguna, la titularidad del contrato y la legitimación para 
ser demandada es de ... -la esposa-.. , sin neces1dad de ningún t1po de htisconsorcio ... " 
Por nuestra parte, nos remilimos a cuanto se ha expuesto anteriormente respecto de la 
legit1mac1ón pas1va como consecuencia de una demanda por medw de la cual se pre­
tende la salida de un bien del patrimonio ganancial, conclusión que, en nuestra opinión, 
tiene mayor VIrtualidad cuando el contrato ha s1do concluido por ambos esposos, todo 
ello, por otra parte, sm analizar el carácter de la mtervenc1ón del mando, bajo la 
vigencia del derecho anterior a mayo de 1981, a los efectos de completar la capacidad 
de su esposa. 

(147) La Ley, 12097/1992 
(148) RGD, mayo 1985, núm 488, págs 1650-1651. 
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<<pues la intervención del mismo en las escrituras declaradas nulas se limitó 
a prestar el consentimiento a su esposa y la posesión de la parte de la finca 
que se le imputa no la tiene en nombre propio, sino como esposo ... y, por 
tanto, más que poseedor es un servidor de la posesión ... » (149). 

De igual modo, la necesaria exigencia de demanda conjunta frente a los 
dos cónyuges en los supuestos en que ambos hayan intervenido en el con­
trato de que se trate, no nos lleva hasta el extremo de mantener dicha 
pretensión en aquellos casos en que la enajenación es obligada o forzosa 
como consecuencia del previo consentimiento de ambos consortes. 

Así acontece en los denominados por buena parte de la doctrina actos 
debidos (150), de los que puede ser un buen ejemplo el fallo de la Sentencia 

(149) Según se advierte, si bien la Audiencia Territorial de La Coruña admite la 
existencia en nuestro Derecho de la figura del servidor de la posesión (regulada en el 
parágrafo 855 BGB y, según PÉREZ GoNZÁLEZ y ALGUER, «Anotaciones al "derecho de 
cosas">>, de WOLF, en ENNECERUS-KIPP-WOLF, Tratado de Derecho czvil, t. 111, vol. 1.0

, 3.' 
edic., al cuidado de PUIG BRUTAU, Barcelona, 1971, págs. 50-52, consagrada en el 
artículo 431 CC), parece que se concibe como un mero instrumento o ejecutor material 
del señorío posesorio del poseedor, en dependencia y subordinación respecto de éste y, 
en consecuencia, sm conferirle las acciones posesorias que corresponden a su pnncipal. 
por lo que sólo contra éste ha de dingirse la demanda (DíEz-PICAZO, Fundamentos ... , Cit., 
11, págs. 479-481; ALBALADEJO, Derecho civ!l, cit, III-1, pág. 62; LACRUZ BERDEIO, 
Elememos de Derecho czvzl, t. III, vol. 1 °, 3.' edic., reimpresión actualizada, Barcelona, 
1991, págs 41-43; en contra, DORAL GARCÍA, «El servidor de la posesión>>, en Estudzos 
de Derecho civil en honor del profesor Castán Tobeñas, t. V, Pamplona, 1969, págs. 233 
y sigs., quien estima que no debe privársele al servidor de la posesión de acudir a los 
remedios con que hacer frente a los actos de perturbación o despojo provenientes de 
terceras personas e, incluso, excepcionalmente, frente al poseedor). Vid la admisión de 
la figura recientemente en las SSTS de 19 de junio de 1984 (RJA 3251), negando con 
ello posesión en concepto de dueño a efectos de prescripción adquisitiva a la empleada 
que habita la casa como consecuencia de los servicios domésticos que presta y de 30 
de octubre de 1986 (RJA 6017), considerando como tal servidor al hiJO, actor, que ocupa 
la finca por concesión de su padre que reconviene para que se declare su propiedad, lo 
que se admite. 

(150) Vid., entre otros, sobre la innecesariedad, improcedencia y el carácter super­
fluo del consentimiento del otro cónyuge cuando la enajenaciÓn es obligada o forzosa 
y la defensa de la separación entre enajenaciOnes voluntanas y forzosas, para el derecho 
derogado, DE LA CÁMARA, «El nuevo artículo 1 413>>, cit., ADC, 1960, pág. 393, que 
mantiene igual posición para el derecho actual en La sociedad, Cit., págs. 520-522; SANZ 
fERNÁNDEZ, op. Cll., pág. 329, y LACRUZ BERDEIO, El matrzmonio y su economía, cit., pág 
533, opmión que reitera para el derecho vigente en Elementos ... , Cit., IV-1, págs. 454-
455, y al que sigue GIMÉNEZ DUART, «La gestión de la comunidad de gananciales>>, ADC, 
1982, pág. 576, que señala que si la obligación de los cónyuges es actuar en mterés de 
la familia (art. 67), no tiene sentido exigir un consentimiento de cuya no prestación, en 
caso de un acto debido, sólo pueden derivarse demoras procesales y perjuicios para la 
comunidad. En todos los casos expuestos por estos autores parece difícil que, en la 
medida en que la enajenación es obligada o forzosa y no depende de la voluntad de los 
cónyuges, se produzcan ocasiOnes de fraude al consorcio, salvo, como señala DE LA 
CÁMARA, op. cll. y loe. cll., el expediente de simular una obligación que lleva apareJada 
la correspondiente ejecución, dando lugar una vez reclamado judicialmente su cumpii-
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del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1986 (151), en la que, conforme 
al derecho derogado, recogiendo una reiterada jurisprudencia en el mismo 
sentido, en un caso en que la mujer había prestado el consentimiento para 
constituir garantía hipotecaria sobre bienes gananciales, por préstamos re­
cibidos por el marido, constante matrimonio, se estima que ello «comporta 
la innecesariedad de ser requerida ni oída aquélla en todo el recurso pos­
terior de la erección de esa garantía ... porque aquel consentimiento se 
extiende a todos los episodios posteriores hasta su implícita enajenación en 
la subasta o por adjudicactón del Juzgado conforme a las normas del ar­
tículo ciento treinta y uno de la Ley Hipotecaria>>. 

En el mismo sentido se había pronunciado, también con arreglo al dere­
cho derogado y con ocasión al ejercicio de una acción hipotecaria, la Senten­
cia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1983 (152), en la que, después 
de aludir a la similitud con la doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 14 de marzo de 1960 (153) para el retracto legal, se añade que 
«tal conclusión sería válida aún ateniéndose al régimen instaurado para la 
economía del matrimonio por la Ley de 13 de mayo de 1981...>> (154) así 
como que sostener lo contrario, es decir, que el procedimiento judicial suma­
rio, regulado en los artículos 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria, deba 
dirigirse frente a ambos cónyuges, supone ignorar que tal «proceso de ejecu­
ción dirigido a la realización del valor en cambio de la finca hipotecada, 
carece de fase contenciosa y se atiene estrictamente a los datos del Registro, 
por cuanto entraña una acción directa contra los bienes hipotecados, ... para 
lo cual ... hace llevar al momento de constitución de la garantía hipotecaria, 
como requisito esencial para su existencia, todos aquellos datos y elementos 
susceptibles de ser previstos ... >>. 

Esto es, llegado el momento de la enajenación judicial o forzosa de los 
bienes gananciales embargados en que culmina el proceso de ejecución, no 

miento a una enajenación efectuada en perJuiciO del cónyuge que no ha prestado su 
consentimiento, en cuyo caso el remedio consistiría en admitir al cónyuge preterido 
como parte en el proceso de eJecución, lo que, según hemos visto, no resulta fácil. 

(151) RJA 5797. 
(152) RJA 1610. 
(153) RJA 961. 
(154) Argumentando, para fundamentar la extrapolación de tal conclusión para el 

Derecho actual, que " .. el principio de gestión conjunta y de codisposición ordenado en 
los artículos 1.375 y siguientes del Código Civil nada impide que uno de los cónyuges 
otorgue su consentimiento respecto de los actos de admimstración o de desposición 
realizados por el otro, expresión de voluntad que puede ser anterior al negocio dispo­
sitivo, pues el artículo 1.377 no lo prohíbe, sm necesidad por tanto de la conjunta 
intervención de ambos esposos en el contrato de que se trate, lo que permite concluir 
que para la ejecución sobre fmca ganancial de la hipoteca constituida por el marido 
mediando anuencia de la mujer, la acción correspondiente y el requenmiento de pago 
tendrán como único sujeto pasivo al pnmero ... >> 
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se requiere ya en puridad ningún consentimiento, pues <<Cuando el Juez 
otorga de oficio una escritura en cumplimiento de lo previsto en el artículo 
1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no actúa propiamente en represen­
tación del deudor o del dueño de la finca, sino en ejercicio de la potestad 
jurisdiccional, cuyos resultados se imponen a los dueños, con, sin o contra 
su voluntad (de acuerdo con esta idea la Ley de 14 de mayo de 1986 
elimina del art. 131.17 LH las palabras que aluden a la "representación" del 
dueño de los bienes que se enajenen judicialmente)», en términos emplea­
dos en las Resoluciones de la DGRN de 15 de julio de 1988 y de 11 de 
mayo de 1989 (155), que estimamos acertados, frente a la deficiente dicción 
literal del párrafo 3.0 del artículo 144 del Reglamento Hipotecario (156) y 
que, en la actualidad carecen de sentido tras la reforma del artículo 1.514 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil por Ley 10/1992, de 30 de abril, de 
Medidas Urgentes de Reforma Procesal. 

Con todo, y sin perjuicio de que en estos casos aceptamos la inexisten­
cia de litisconsorcio pasivo necesario, conviene tener presente que no puede 
impedirse la intervención, como parte, si así lo solicita, del esposo que 
prestó su consentimiento, pues lo contrario supondría una violación del 
derecho a la tutela judicial efectiva, tal y como apreció la Sentencia del 
Tribunal Constitucional, Sala l.", 6/1992, de 13 de enero (157), en relación 
a la audiencia del arrendatario en el procedimiento hipotecario, a cuyas 
acertadas reflexiones nos remitimos. 

Pues bien, salvo estos supuestos que, según se deduce de su exposición, 
son excepcionales, en los demás en que intervienen ambos cónyuges, o uno 
con el consentimiento del otro -o también uno de ellos presumiendo la Ley 
el consentimiento de su consorte- la demanda ha de dirigirse contra los 
dos (158) y, por ello, no estimamos correcto, al menos con validez general, 

(155) RJA 6352 y 4002. 
( 156) El Reglamento en el artículo 144.3, por mor de la remiSIÓn que efectúa en 

los artículos 93 y sigs del mismo ins1ste en la as1milac1ón de las enajenaciones volun­
tarias o las onerosas, como hacía el anterior párrafo 1." del derogado artículo 144, que 
se remitía a lo dispuesto en el artículo 1.413 del Código Civil en relación con el 96 del 
Reglamento Hipotecario, lo que había s1do objeto de fundadas críticas por SANZ FERNÁN­
DEZ, op. cit. y loe. el/, y DE LA CÁMARA, «El nuevo artículo 1.413>>, c1t., ADC, 1960, 
pág. 393. Para la actual redacción repite las críllcas este último autor, La soctedad, cll., 
págs 520-522. 

(157) BOE de 13 de febrero de 1992, Boletín de Jurisprudencta Constitucional, 
núm. 130, febrero 1992, págs. 35-41. 

(158) A nuestro juicio, resulta difícilmente extrapolable al Derecho actual el fallo 
de la STS de 25 de mayo de 1987 (RJA 3581) en un caso en que se ejercita acción por 
una comumdad de propietanos frente a los promotores-constructores del edificiO firman­
tes de los contratos pnvados de compraventa, y no contra los mismos y sus esposas, a 
pesar de que <<las escrituras públicas de obra nueva, de div1sión honzontal y de venta 
de los pisos se otorgaron por las respect1vas sociedades conyugales, que quedarían 
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el fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1989 (159) 
en cuya virtud, ante «el consentimiento que a su ejercicio del comercio 
presta su esposo al concurrir a la firma del. .. documento, la extensión de 
la deuda resultante de la litis a los bienes comunes no exige que se demande 
al otro cónyuge>>. 

De igual modo, tampoco reputamos certera la solución de la Sentencia de 
la Audiencia Territorial de Zaragoza de 15 de febrero de 1988 (160), 
en donde, habiendo firmado el contrato la esposa del comerciante y de-cla­
rándose que, por ello, la misma se encuentra obligada a sus conse-cuencias, 
se desestima la excepción de litisconsorcio pasivo necesario «no siendo ... 
precisa la participación en el juicio de la cónyuge del demandado pues acre­
ditado que éste ejercía, al firmar el contrato, la actividad de comerciante ... el 
consentimiento de la mujer quedó bien patente al suscribir el contrato con­
trovertido que denota la administración y disposición conjunta>>. 

Por lo mismo, tampoco compartimos el criterio que, en análogo sen­
tido, se sienta en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviem­
bre de 1991 (161) en donde también se desestima la excepción de litiscon­
sorcio pasivo necesario en un caso de demanda dirigida contra el mari­
do comerciante que, para el pago de una deuda contraída como conse­
cuencia de sus relaciones comerciales, había transmitido dos locales ganan­
ciales, siendo pretensión del actor que el demandado otorgue escritura 
pública y en el que el Tribunal Supremo considera que «tratándose de una 
deuda originada en el ejercicio del comercio por el recurrente sin oposi­
ción de su esposa, para nada debía ésta prestar su consentimiento ... al 
remitirse el último párrafo del artículo 1.365 a lo dispuesto en el Código 
de Comercio>>. 

No consideramos acertado dicho planteamiento pues, a nuestro entender, 
es lo cierto que el consorte del comerciante que -se presume que- con­
siente la responsabilidad con los bienes gananciales -falta de oposición 
inscrita en el RM- tendrá interés (interés jurídico) en el desarrollo del 
pleito del que, acaso, pueda depender la propia subsistencia del patrimonio 
de la sociedad de gananciales en el que, posiblemente, ambos esposos, y no 

afectadas al acogerse en el fallo la entrega a la comunidad actora del espacio entre la 
terraza proyectada y el tejado construido»; en el caso, el Tnbunal Supremo desestima 
la excepción del litisconsorcio pasivo necesano alegada, pues <<las escrituras públicas 
de compraventa no tuvieron otra finalidad o designio que dar claridad y firmeza a los 
contratos privados, estableciendo y fiJando una Situación jurídica anterior a la que 
dieron nueva constancia, confiriéndole certeza como contrato preexistente, de forma tal 
que al otorgarles poderes lo que hicieron las esposas fue confirmar o ratificar lo hecho 
por sus maridos como administradores de los bienes gananciales» 

(159) RJA 4691. 
(160) RGD, jumo 1989, núm. 537, pág. 4237. 
(161) RJA 7978. 



1068 ESTUDIOS 

sólo el deudor comerciante, tengan su mayor activo patrimonial, por lo que, 
así como se tiene en consideración que no existe inscrita en el Registro 
Mercantil la oposición del consorte del comerciante, asimismo deberá de 
permitírsele en el pelito discutir el origen de la obligación -si ha sido 
realizada en el marco de las operaciones comerciales o no ... -; por todo lo 
dicho, si la demanda frente a ambos es necesaria cuando el consentimiento 
del esposo no comerciante se deduce de los términos de los artículos 6 y 
7 del Código de Comercio, mucho más lo será si, cual aconteció en alguno 
de los supuestos anteriormente enunciados, el cónyuge del comerciante ha 
intervenido directamente en el contrato. 

Por todo ello, en cambio, estimamos más acertado y conforme a derecho 
el pronunciamiento contenido en la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Oviedo de 22 de febrero de 1989 (162) en el que, ante el mismo supuesto, 
de consentimiento por un cónyuge para permitir la sujección directa de los 
bienes gananciales a las resultas del ejercicio del comercio por su consorte 
y habiendo sido correctamente demandados ambos, se desestima la falta de 
legitimación pasiva alegada por el cónyuge no comerciante «ya que así 
resulta mejor protegido el cónyuge no deudor directo y se evitan los posi­
bles obstáculos que podrían surgir en la ejecución». 

Asimismo, resulta especialmente significativa, por su correcta orienta­
ción en los términos anteriormente expuestos, la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 21 de marzo de 1988 (163), en la que, ante la demanda pre­
sentada por los presidentes de las comunidades de propietarios de diversos 
edificios comprendidos en un conjunto residencial dirigida, entre otros, 
contra el promotor constructor --<:onsiderado como comerciante- y su 
esposa, que había otorgado el consentimiento a la actividad de su cónyuge 
-recttus, para permitir la agresión de los bienes gananciales-, en solicitud 
de que se condenara a los interpelados a realizar diversas obras para reparar 
defectos de construcción de los edificios y a indemnizar a las comunidades 
demandantes por daños y perjuicios, el Tribunal Supremo, considerando que 
los bienes gananciales quedan obligados a las resultas de la gestión del 
marido comerciante ante el consentimiento -falta de oposición- de su 
consorte, ratifica la absolución de la esposa respecto de sus bienes privati­
vos estimada por las instancias inferiores, en razón de que el consentimiento 
que la esposa tiene otorgado a su marido no «implica que la esposa de un 
comerciante o empresario ejercite a su vez el comercio por el simple hecho 
de estar casada bajo el régimen de gananciales>>, ni resulta suficiente la 
«mera titularidad formal en el registro de la propiedad para atribuir a ... 
-la esposa- la cualidad de promotora-constructora, de la que sin duda 

(162) RGD, mayo 1990, núm. 548, págs 3893-3895. 
(163) RJA 2222. 
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carece>>, «debiendo responder de sus actuaciones ... --el marido- sin que 
pueda extenderse tal responsabilidad a los bienes privativos de la esposa por 
circunstancias meramente operativas, máxime cuando los actores no quedan 
desamparados al abarcar dicha responsabilidad a los bienes comunes de 
dicha comunidad conyugal>>. 

En efecto, a nuestro juicio, siendo necesario que se demande a ambos 
cónyuges cuando los dos han intervenido en la contracción del débito --con 
la excepción de que se aprecie solidaridad-, sin embargo, habida cuenta 
que el acreedor no podrá extender la responsabilidad a los bienes propios 
del no comerciante salvo lo dispuesto en el artículo 9 del Código de Co­
mercio, aquél podrá demandar, y estará obligado a hacerlo para constituir 
válidamente la relación jurídico procesal en su aspecto pasivo, en la medida 
en que pretenda una declaración judicial expresa de afección de los bienes 
gananciales, no sólo al comerciante, con petición de condena, sino también 
a su consorte, pero sólo a estos efectos del artículo 6 del Código de Comer­
cio de responsabilidad con el patnmonio ganancial y, en consecuencia, 
solicitar que se declare que la deuda contraída por el cónyuge contratante 
--comerciante- obliga a todos los gananciales precisamente por la cons­
tancia del consentimiento de su consorte en los términos previstos en los 
artículos 7 y 8 del Código de Comercio. 

Así pues, al igual que cuando uno sólo de los esposos ha contraído una 
deuda que el acreedor pretende que se haga efectiva sobre los bienes ga­
nanciales en su integridad, también en este caso en que uno contrata y 
el otro consiente --o se presume que consiente- la sujección del patrimo­
nio ganancial, la demanda contra el consorte del comerciante ha de expli­
citar que tiene como finalidad que soporte la ejecución sobre los bienes 
comunes, siendo, de nuevo criticable, con arreglo al derecho vigente, que 
la demanda se dirija contra los dos cónyuges con una petición de condena 
frente a ambos (164), tal y como había admitido, con arreglo al derecho 
derogado, pretendiendo que a igual solución se llegaría en la actualidad, la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1985 (165), con la 
consecuencia de que el acreedor pudo ejercitar su deuda tanto sobre los 
bienes privativos del cónyuge deudor y sobre los gananciales como sobre 
los bienes privativos del no contratante, que tan sólo había prestado su 
consentimiento a la actuación de su consorte. 

(164) Crileno que mantiene, a pesar de reconocer que es dudoso y discutible, DE 
LA CÁMARA, La soc1edad, cit., págs. 490, n 306, 507 y 513, <<en la medida en que de 
todos modos los gananciales resullan directa e mcondicwnalmente obligados merced a 
que la obligación fue consentida por marido y mujer y dado que muchas veces no será 
fácil discernir si, a consecuencia del consentimiento prestado. el cónyuge que sólo 
consiente resulla también obhgado con sus propios bienes>> (pág. 513). 

(165) RJA 6201. 
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e) Accwnes obligacionales 

Por último, a diferencia de lo que acontece en el caso de acciones reales, 
en el supuesto de ejercicio de acciones que derivan de relaciones obligacio­
nales o contractuales en las que sólo ha intervenido uno de los cónyuges, 
supuesto de específico tratamiento en este trabajo, el Tribunal Supremo, 
reiterando una consolidada doctrina de la DGRN, ha venido estimando la 
inexistencia de dicho litisconsorcio pasivo necesario, considerando suficien­
te demandar al cónyuge deudor, pues el no deudor no tiene por qué soportar 
un proceso cuando no está obligado ni directamente ni como fiador [SSTS 
de 10 de junio y 30 de octubre de 1985 (166), 26 de septiembre de 1986 
(167), 4 de abril y 6 de junio de 1988 (168), 16 de junio y 18 de diciembre 
de 1989 (169), 25 de enero de 1990 (170) y 12 de junio de 1992 (171), que 
citan la mayor parte de las anteriores]. 

Así, por ejemplo, «no cabe acceder a la excepción expresada ya que 
la esposa del recurrente no se encuentra obligada por el contrato de fian­
za concertado por su marido; por lo tanto, no le alcanzan Jos efectos de 
cosa juzgada de esta sentencia, ni le impiden ejercitar sus derechos confor­
me al artículo 1.373 del Código Civil, en su caso>> (STS de 5 de febrero de 
1991) (172). 

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de septiembre de 
1991 (173) ante la celebración de un contrato de opción de compra por el 
marido considera que no es necesario demandar a la mujer del optante 
-poseedor- ante la solicitud del concedente -propietario- de que se 
declare su propiedad, la caductdad del derecho de opción y que se condene 
al demandado a entregar la posesión al actor, estimando nuestro Tribunal 
Supremo que no procede esttmar la excepción de litisconsorcio pasivo nece­
sario porque «la esposa ni compareció ni firmó ninguno de Jos contratos en 
que se basa la reclamación de autos, en los 4ue ni siquiera se hace por el 
demandado recurrente alusión alguna a que el inmueble fuese adquirido por 
el mismo para su sociedad de gananciales, por lo que en modo alguno puede 
concluirse que la referida esposa pudiese ser directamente afectada en la 
presente litis ... >>. 

(166) RJA 3100 y 5091. 
(167) RJA 4790. 
(168) RJA 2651 y 4819 
(169) RJA 3553 y 8841 
(170) RJA 24; en Igual sentido, con las mismas palabras y con gran parte de las 

referencias JUnsprudenciales Citadas en el texto, Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Zaragoza, Sección 4 ",de 19 de enero de 1990 (RGD, abril 1992, núm. 571, pág. 3554). 

(171) AC 1085/1992. 
(172) RJA 705 
(173) RJA 6049. 
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Con análogo planteamiento, la anteriormente citada Sentencia del Tri­
bunal Supremo de 12 de junio de 1992 (174) señala que «Cuando no cons­
ta ... que la esposa haya comparecido o firmado el contrato de cesión o 
traspaso del local de negocio, que sirvió de base a la demanda y a la 
contestación, ni habiéndose dicho por. .. --el marido- que en dicho con­
trato hubiere intervenido el mismo como miembro de la sociedad de ganan­
ciales, es obvio que no puede concluirse que su esposa sea directamente 
afectada por la resolución impugnada, lo que impide apreciar el tardíamente 
denunciado litisconsorcio pasivo necesario ... sin perjuicio, claro es, de 
que ... dicha esposa pueda, si lo desea, esgrimir las pertinentes acciones 
respecto de la anulabilidad del contrato en cuestión>>, por lo que no dio 
lugar a la casación de la sentencia del juzgado que había condenado al 
marido a pagar una determinada suma de dinero, lo que estimamos correcto, 
siendo, según se ha adelantado -retro, notas 91 y 111-, distinta la solu­
ción, a nuestro juicio, si la pretensión del actor fuera la de la consumación 
del traspaso del bien ganancial. 

Del mismo modo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, 
Sección 3.', de 1 de febrero de 1990 (175) desestima la excepción litiscon­
sorcial ante el ejercicio de una acción personal por responsabilidad decena( 
del artículo 1.591 dirigida sólo contra los esposos, contratistas y técnicos de 
la construcción, y no frente a sus cónyuges, rechazo de la excepción que 
se produce en base a que <<la sentencia condenatoria que, en su caso, pudie­
ra proferirse sólo afectaría a los referidos demandados, y nunca a sus es­
posas ... >>. 

Tal tesis, desde luego, es inobjetable y respetuosa con el verdadero 
fundamento de la exceptio plunum consortium, cuya más adecuada formu­
lación puede verse en el voto particular a la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 15 de julio de 1986 (176) en los mismos términos antes anunciados, 

(174) AC 1085/1992 
(175) RGD, núm 564, septtembre 1991, págs. 8394-83'!6. 
(176) RJA 4561, en la que el Tribunal Supremo aprecia la cxccpctón de litiscon­

sorcto pasivo necesario ante una demanda dirigida por dos cuentacorrienlistas contra el 
Banco para que se declare que éste adeuda a los actores las cantidades que habiendo 
sido tngresadas en la referida cuenta corriente fueron extraídas de la misma sin orden 
de los titulares de la cuenta o persona autorizada por los mtsmos, destacando el Tnbunal 
Supremo que los actores debían haber demandado también a los dtsponentes de los 
fondos de la cuenta (« .. para tmpedir fallos contradictorios, evttar los efectos de la cosa 
JUzgada a terceros no presentes en el pleito e trnpedir el quebrantamiento de que nadie 
puede ser condenado sin ser oído y vencido en juiciO .. >> ); en concreto, tanto a los 
gerentes de una soctedad anónima de la que los titulares de la cuenta son admmistra­
dores únicos, cuanto a la propta soctedad anónima cuya razón soctal -~alvo las stglas 
SA, obviamente- coincide con la destgnación o denominación del nombre comerctal de 
la cuenta comente, frente a cuya sentencia formula un voto parttcular el Magistrado 
PÉREZ GtMENO, en donde tras una acertada expostc1ón de la doctrina JUrisprudencia! más 
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pues, habiendo contraído la obligación un cónyuge en solitario, el acreedor, 
si quiere ejercitar una acción personal que aparece constituida a favor de 
dicho deudor, no precisa indagar su régimen económico matrimonial, por 
cuanto que no necesita demandar al esposo del obligado para que este 
último sea condenado al pago como consecuencia del incumplimiento de las 
obligaciones asumidas, siendo, en su caso, la única posible participación del 
no deudor como coadyuvante, cooperando a la defensa del derecho de su 
consorte, como, asimismo, recuerda, para un supuesto similar, el mencio­
nado voto particular (177). 

Ahora bien, como no se presume que la deuda contraída por uno de los 
cónyuges es ganancial, el acreedor, si sólo ha dirigido la demanda contra 
el esposo deudor, no puede pretender, para satisfacer su crédito, el embargo 
directo e indiscriminado de los bienes gananciales; en efecto, tal ausencia 
de litisconsorcio pasivo necesario sólo podrá ser estimada en las acciones 
obligacionales siempre y cuando no se pretenda, de nuevo, agredir directa­
mente los bienes gananciales en su integridad. 

Desde esta posición, pues, no son válidos, al menos con carácter gene­
ral, los pronunciamientos desestimatonos de la existencia de litisconsorcio 
pasivo necesario contenidos en la Sentencia de 9 de enero de 1990 de la 
Audiencia Provincial de Murcia, Sección 3." (178), en un caso en que se 
demanda a uno sólo de los cónyuges en reclamación de los gastos generales 
necesarios para el adecuado sostenimiento del inmueble, cuya titularidad 
ostentan conjuntamente el demandado y su esposa, puesto que el impago de 
los gastos a que se refiere el artículo 9.5." de la Ley de Propiedad Horizon­
tal, conlleva el embargo preventivo de los bienes del deudor, según previene 
el artículo 20.2 de dicha Ley, con consecuencias perjudiciales para su 
cónyuge, cotitular del inmueble -a salvo, desde luego, lo que no será 
habitual, que el piso quede al margen del referido embargo-, sin haber 
sido éste oído, por lo que no compartimos la afirmación de la mencionada 

atmada acerca de la excepción de ht1sconsorcio pas1vo necesario concluye su inexisten­
cia en el caso dado que «Si el único objetivo de la demanda era obtener una declaración 
respecto al saldo ex1stente y una condena al Banco a su pago, es claro que a qu1enes 
úmcamente pueden extenderse sus efectos es a los contratanteS>>, únicos que deben ser 
partes en el litigio, sin per¡uicio de que en la hipótesis de condena al Banco éste pudiese 
demandar a los gerentes de la sociedad anónima por d1spos1ción Ilícita de los fondos, 
que debería de hacerse valer en un proceso diferente en el que lo decidido en el presente 
no prejuzgaría la cuestión o por actuar como representantes de los titulares de la cuenta, 
lo que sería una cuestiÓn de fondo en la presente litis y nunca un problema a dilucidar 
en otro ple1to en el que actuasen éstos como litisconsortes, señalando, en fin, que los 
gerentes de la sociedad anónima y ésta únicamente podrían intervemr por medio de una 
intervención adhes1va como coadyuvantes. 

(177) En términos que han quedado expuestos en la nota anterior, a la que me 
remllo. 

(178) RGD, núms. 565-566, octubre-noviembre 1991, págs. 9839-9840. 
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sentencia cuando concluye que carece <<de relevancia procesal el hecho de 
que se demande a la esposa ... a los efectos del artículo 144 del Reglamento 
Hipotecario». 

Todo ello sin perjuicio de dejar constancia de que, en este último caso, 
pueda dirigirse la reclamación de las cantidades debidas por gastos comunes 
contra el esposo que aparezca como propietario del inmueble cuando, de las 
circunstancias concurrentes en el caso, pueda inferirse que la obligación 
contraída con la comunidad de propietarios lo es con carácter solidario, 
pues se reitera que la solidaridad excluye el Iitisconsorcio pasivo necesario, 
como sucesión en el caso enjuiciado en la Sentencia de la Audiencia Pro­
vincial de Palma de Mallorca, Sección 1.", de 16 de mayo de 1991 (179). 

Por las mismas razones anteriormente expuestas, no son tampoco extra­
polables con carácter genérico las afirmaciones -asimismo de desestima­
ción de litisconsorcio pasivo necesario- de la Sentencia de 4 de abril de 
1991 de la Audiencia Provincial de Alicante, Sección 5." (180), de nuevo 
ante una demanda dirigida contra un cónyuge en solitario por la que se insta 
un pronunciamiento judicial sobre la naturaleza molesta del negocio de 
peluquería situado en un piso que pertenece a la sociedad de gananciales 
formada por el demandado y su cónyuge puesto que, si bien en el caso no 
se accede parcialmente a la pretensión del demandante en cuanto al fondo, 
la admisión de la solicitud del actor dirigida sólo contra un cónyuge, que 
se acepta por la Audiencia, podría conllevar la privación del uso del edificio 
ganancial sin haber sido oídos ambos esposos. 

De igual modo, difícilmente se compadece con el espíritu y finalidad 
del artículo 1.385.2 deducir que a tenor del mismo es suficiente dirigir la 
acción de deshaucio contra uno cualquiera de los esposos, tal y como se 
apreció en el caso enjuiciado en la Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Cuenca de 27 de julio de 1985, en un caso en que, además, el contra­
to de arrendamiento del local de negocio había sido suscrito por ambos 
cónyuges (181), en términos que anteriormente hemos tenido ocasión de 
exponer. 

En esta misma línea de defectuosa inteligencia de los principios rectores 
de la reforma de 1981, cumple mencionar la Sentencia del Tribunal Supre-

(179) RGD, núms. 568-569, enero-febrero 1992, págs. 740-741. 
(180) RGD, núm. 567, diciembre 1991, págs. 11329-11331. 
(181) La Ley, 5765/1985-4, donde se desestima la excepción litisconsorcial ante la 

demanda dirigida sólo contra el marido, puesto que, según el artículo 1.385 2, «basta su 
sola comparecencia en juicio, en calidad de demandado, para poder oponerse a las 
pretensiones del actor excepcionado, sin necesidad de que haya de ser codernandado 
nominativamente el otro cónyuge>>, SI bien en el caso la pretensión de la parte actora 
no prosperó, puesto que la desocupación del local, sobre lo cual fundamentaba el 
propietario su pretensión, obedecía, según la Audiencia Provincial, a una JUSta causa en 
tanto que el hecho que motivó el Cierre no era imputable a los arrendatarios. 
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mo de 24 de octubre de 1990 (182), por constituir un buen resumen del 
conjunto de errores en que, en ocasiones, ha incurrido nuestro Alto Tri­
bunal. 

En el caso, ante una acción con efecto real --considerada por el TS 
como acción personal, lo que justifica el tratamiento dedicado con anterio­
ridad a las acciones reales, dada la flexibilidad con que nuestra jurispruden­
cia califica el carácter de las acciones ejercitadas-, derivada de la resolu­
ción de un contrato de compraventa celebrado por el cónyuge demandado 
con una Compañía concedente de un derecho de adquisición que otra Com­
pañía, demandante, estima violado, dirigiendo esta última acción contra el 
cónyuge que celebró el contrato en cuestión y la primera de las Compañías 
citadas, nuestro Alto Tnbunal, a pesar de no haberse demandado a la esposa 
y aunque la consecuencia, de estimarse el petitum de la demanda, era la 
resolución de una propiedad ganancial, considera que «opera en contra del 
litisconsorcio aducido la circunstancia de no haber obstáculo alguno para 
que, si la esposa lo estima conducente a su derecho, pueda ejercitar. .. las 
acciones correspondientes», refiriéndose a las acciones del cónyuge no deu­
dor <<para oponerse a la actuación de su esposo en cuanto perjudicial para 
sus derechos, en el aspecto parcial. .. , en que le afectase lo que se ha 
discutido en la litis>> (resulta, desde luego, más tutelador de los derechos e 
intereses de un cónyuge en la sociedad de gananciales intervenir a tiempo 
en su defensa, participando en la discusión sobre el carácter, privativo o 
ganancial, de la deuda que esperar a que se produzcan los perjuicios y luego 
accionar, pues el derecho de reembolso que, en su caso, le corresponda, 
resultará, en la mayoría de las ocasiones, ilusorio si se parte de la previa 
agresión del patrimonio ganancial). 

Además, se señala que «ha litigado en todo momento el marido defen­
diendo intereses comunes» (en flagrante contradicción con lo dispuesto en 
el art. 71 CC) y que la mujer «en el presente recurso de casación, que se 
formula también a su nombre al mismo tiempo que en el de su esposo, ha 
desplegado ampliamente su defensa en juicio sin que en ningún caso pueda 
constderarse indefensa» (siendo sabido que en casación no pueden plantear­
se cuestiones nuevas), y, sigue diciendo el mentado fallo, «sin que la sen­
tencia recaída interviniendo sólo su marido produzca excepción de cosa 
juzgada, dado que faltaría en todo caso la identidad de la persona, requisito 
esencial para dicha excepción» (lo que, siendo correcto, es precisamente lo 
que trata de evitar el litisconsorcio pasivo necesario, según reiterada juris-

( 182) RJA 8045, comentada en CCJC, núm 24, págs. 1115-1142. por GAVIDIA 

SÁNCHEZ, que pone de relieve las contradicciones del fallo en lo que se refiere al 
htisconsorcio pasivo necesano y la soc1edad de gananciales, en la misma línea mante­
mda en el texto (págs. 1133-1137) 
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prudencia, fundamento de la excepción con respecto al cual hemos mani­
festado con anterioridad nuestra reticencia) y concluyendo que no se puede 
<<olvidar que los gananciales no existen hasta que no tiene lugar la liquida­
ción de la sociedad conyugal» (contradiciendo lo dispuesto, por ejemplo, en 
los arts. 1.344 y 1.361 CC). 

Más acertadas nos parecen las matizaciones que realiza la Sentencia 
de 15 de enero de 1991 de la Audiencia Provincial de Santander, Sec­
ción 1.· (183), cuando, después de asumir el reiterado criterio jurispruden­
cia! del Tribunal Supremo conforme al que <<Cuando la pretensión se derive 
de acciones personales derivadas de obligaciones o contratos en los que sólo 
haya intervenido uno de los cónyuges, no es necesario traer a juicio al otro 
no interviniente para que la relación procesal quede bien constituida>>, 
añade que, sin embargo, frente a esa norma general, será <<necesario con­
vocar también al cónyuge no demandado para evitar su indefensión cuando 
se produzcan situaciones reales de convivencia conflictiva matrimonial, 
separación de hecho, intereses conyugales encontrados, eventual actuación 
maliciosa del cónyuge en perjuicio del otro y cualesquiera otra circunstan­
cia análoga que el caso concreto la requiera». 

En nuestra opinión, entre estas últimas circunstancias debe figurar la 
pretensión del acreedor de agredir los bienes gananciales, si bien la Audien­
cia Provincial de Santander, por el contrario, estima bien constituida la 
relación procesal mediante demanda dirigida sólo contra el cónyuge contra­
tante con independencia y <<sin perjuicio de que de forma indirecta y por 
encontrarse el demandado integrado en una comunidad personal y económi­
ca, las consecuencias que se deriven de las relaciones jurídicas contraídas 
con terceros en el ejercicio regular de las facultades que el Código Civil le 
confiere en orden al sostenimiento y administración de la sociedad ganan­
cial "afecten" siempre a ese grupo social>>. 

En conclusión, no asumimos tales pronunciamientos puesto que reitera­
mos que, con independencia de que se trate de acciones reales u obligacio­
nales, <<en los procesos donde se ventilen cuestiones litigiosas sobre bienes 
gananciales en los que el demandante sea tercero, esto es, persona ajena a 
la sociedad o comunidad de gananciales, si como consecuencia de los 
pronunciamientos que constituyen la petición, a reserva de los casos reco­
nocidos excepcionales, se pretende obligar los bienes de la sociedad de 
gananciales, habrá que demandar a ambos cónyuges si se quiere jurídica­
mente conseguir aquella vinculación>>, como señala la Sentencia del Tribu­
nal Supremo de 22 de julio de 1991 (184), asumida en sus mismos términos 
por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Sección 2.", de 

(183) RGD, núm. 567, diciembre 1991, págs 11614-1 1616 
(184) RJA 5408 
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4 de marzo de 1992 (185) que, por su acertada orientación, sirve para 
concluir este ya largo repaso a las decisiones jurisprudenciales en un tema 
que se revela crucial para la auténtica defensa de los derechos del cónyuge 
no deudor, cuya presencia en el juicio desde su inicio -no desde la traba­
se revela como imprescindible para poder apreciar que en el caso enjuiciado 
es uno de los supuestos excepcionales en que uno de los cónyuges compro­
mete con su actuación el acervo ganancial en su totalidad de modo directo. 

Ill. MARCO PROCEDIMENTAL ADECUADO PARA ACREDITAR 
LA GANANCIALIDAD DE LA DEUDA 

Como consecuencia de lo expuesto, una vez concluida la necesaria 
intervención de ambos cónyuges en el momento previo de calificación de 
la deuda como presupuesto básico para determinar la viabilidad y efectivi­
dad de la responsabilidad directa con los bienes gananciales en su integri­
dad, procede abordar a continuación el proceso o juicio adecuado para hacer 
factible la válida constitución de la relación jurídico procesal en su aspecto 
pasivo. 

l. PROCESOS DECLARATIVOS, EJECUTIVOS Y PENALES 

En cuanto al proceso declarativo civil, no parece que haya dificultades 
de carácter procesal para que el acreedor interponga una demanda contra el 
cónyuge deudor con petición de condena y contra el no deudor a los únicos 
efectos del artículo 1.369 del Código Civil o 144 del Reglamento Hipote­
cario para discutir en dicho proceso la naturaleza del débito (186). 

Ahora bien, siendo lo cierto, como subrayó LACRUZ BERDEJO (187), que 
lo habitual es que el embargo se produzca como primer acto de un juicio 
ejecutivo y resultando evidente que el mandato del artículo 144 del Regla­
mento Hipotecario ha de referirse también a estos procedimientos, habrá de 
examinarse la posibilidad de dirigir la demanda contra ambos cónyuges, en 
los términos vistos, en el marco de este tipo de juicios. 

(185) AC 159/1992 
(186) Cfr. BATALLA, op. cll, págs. 620-621, donde destacaba que, con arreglo al 

entonces vigente artículo 144 del Reglamento Hipotecario, se podrá admitir que la 
demanda se duija contra ambos cónyuges en el caso de deudas contraídas por el marido 
<<Cuando la demanda se ejercite en jUicio ordmario declaratiVO, ya que parece que a este 
procedimiento pueden llevarse todas las cuestiones», en igual sentido, también para el 
Derecho derogado, CÁNOVAS CounÑo, op cic, pág. 352; asimismo, para el Derecho 
vigente, con antenoridad a la reforma del Reglamento Hipotecano, y allí otras referen­
cias, RIFÁ SOLER, op. cct., pág. 383. 

(187) Cfr. Elementos ... , cit., IY-1, pág 385. 
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En éste, en el juicio ejecutivo, de cognición tasada (arts. 1.464, 1.466 
y 1.467 LEC) sólo puede ser demandada la persona contra la cual hay título 
ejecutivo, por lo que, como también destacaba el citado LACRUZ BERDE­

Jo (188), difícilmente se podrá hacer efectiva la responsabilidad con el 
acervo ganancial si sólo uno de los cónyuges figura en el documento o título 
que lleva aparejada ejecución al no poder dirigirse la demanda contra su 
consorte, dado el carácter procesal individual de la calidad de deudor en 
este tipo de juicios. 

En consecuencia, no pudiendo ser demandado el esposo no deudor en 
juicio ejecutivo o en período de ejecución de sentencia en la que sólo el 
deudor puede ser ejecutado, en el procedimiento sumario, al ser imposible 
debatir cuestiones distintas de las relativas al derecho de crédito documen­
tado en el título, no existen cauces procesales hábiles para resolver cues­
tiones de fondo sobre la naturaleza de la deuda y, en fin, posibilitar la 
ampliación del patrimonio del deudor a la totalidad de los bienes ganancia­
les, para lo cual «no bastan las afirmaciones contenidas en el mandamiento 
de embargo, dado que la tramitación previa al embargo no es procedimiento 
adecuado al efectO>> (RDGRN de 6 y 12 de noviembre de 1987) (189), lo 
que, además, viene agravado por el indudable carácter abstracto en el orden 
procesal o formal del negocio cambiaría (190), pues es sabido que el texto 

(188) Cfr. Elementos. , clt, V-1, pág. 438, donde señala que <<cuando el título 
ejecutivo sea una letra de camb1o, póliza o documento seme¡antc suscrito por un solo 
cónyuge. al faltar términos hábiles para que se declare en el mismo procedimiento que 
la deuda es carga de la comunidad (y menos con la concurrencia de todos los mtere­
sados) no podrán ser objeto de embargo los b1enes gananciales»; en igual sentido, 
ToRRALBA SoRIANO, Comentarios a las reformas, cit., 11, pág. 1749, que asimismo destaca 
que «en el procedimiento de ejecución de sentencia no existe cauce procesal adecuado 
para la realización de tal prueba»; RAGEL SÁNCHEZ, op cll., págs. 51-52, y SERRANO 
GARCÍA, op cit., pág. 126; por el contrario, DE LA CÁMARA, La autonomía , cit., pág. 
137, n. 287, considera que, aun partiendo de la no presunción de ganancialidad de la 
deuda, la m1sma puede quedar acred1tada en los casos menciOnados, dado que acepta la 
doctnna de la DGRN de dingu la demanda contra el deudor con notificación al cónyuge 
no deudor, hab1da cuenta que <<en el caso de ejecución de una sentencia d1ctada en un 
juiciO declarativo ordinario, de los mismos antecedentes del proceso puede resultar con 
toda evidenc1a que se trata de una obligación de la que han de responder los bienes 
comunes. Y también puede ocurrir lo mismo algunas veces aunque se trate de un juicio 
ejecutivo. Por e¡emplo, si en una escntura pública de préstamo se ind1ca la finalidad a 
la que el mismo obedece>>. 

(189) RJA 8732 y 8735 
(190) Utilizando la terminología acuñada por PAZ ARES, <<Naturaleza jurídica de la 

letra de cambio», en Derecho cambtario Estudws sobre la ley cambtarta y del cheque, 
dirigidos por MENÉNDEZ MENÉNDEZ, Madrid, 1986, págs 186 y s1gs., especialmente págs. 
186-189, qUJen entiende que el negocio cambiario no es abstracto en sentido material 
o respecto de la causa de la atribuc1ón, pues mantiene la dependencia de la atribución 
obligatoria que produce el negocio cambiario respecto de su causa, que v1ene dada por 
la llamada relación subyacente o relac1ón fundamental, es decir, la relación de provisión 
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del título ejecutivo (como es, por excelencia, el caso de la letra de cambio) 
no explicita el origen de la obligación (191), siendo de plena aplicación lo 
dispuesto en el artículo 1.277 del Código Civil (192). 

En efecto, como señala la Sentencia de la Audiencia Territorial de La 
Coruña (Sala 2.') de 15 de octubre de 1987 (193) «aun cuando en beneficio 
del tráfico, no debiera obligarse al acreedor a probar detalladamente que la 
deuda contraída por un cónyuge es de las encuadradas en el artículo 1.365 
del Códtgo Civil de las que los bienes gananciales responderán directa y 
solidariamente (art. 1.369 CC), tampoco puede pretenderse la traba de hi­
potéticos bienes comunes, basándose en meras suposiciones, como en este 
caso en que ... -el marido- es demandado en juicio ejecutivo (en el que 
no se revela la relación causal subyacente), porque podría ser una puerta 
abierta al fraude ... ». 

Asimismo, con análogo planteamiento, la Sentencia de la Audiencia 

respecto del aceptante y la relación de valuta respecto de librador y endosante, pero que 
no duda en que el negocio cambiario se revela como un negociO abstracto en el orden 
funcional porque carece de una causa o función económiCa típica que sirva como 
elemento individualizador del tipo negocia!; y también es abstracto en el sentido de que 
produce un crédito y una obligación distintos del crédito o de la obligación causales y, 
sobre todo, como hemos destacado en el texto, el negocio cambiario se revela abstracto 
en el orden procesal, lo que sigmfica que el acreedor cambiano puede pretender del 
deudor la satisfacción de la pretensión sin tener que probar la validez de la causa, 
contrayéndose esa abstracción al efecto mversor del onus probandt 

(191) Vid en este senlldo STS de 30 de septiembre de 1991 (RJA 7859) y Senten­
cia de la Audiencia Provincial de Huesca de 11 de JUlio de 1988 (Sentencias en ape­
lación, cit., 1988-89, n. 249, pág. 175), donde expresamente se señala que «teniendo en 
cuenta la constante JUrisprudencia sobre este extremo, los estrechos cauces del JUicio 
sumario ejecutivo no autorizan a que se lleguen a discutir o declarar derechos más o 
menos controvertidos y complejos que puedan suscitar esa relación contractual, es decir, 
que no se puede alegar, como motivo de oposición, aquellas vicisitudes del contrato 
básico, ya que ello desnaturalizaría la acción ejecutiva>>, añadiendo, en cuanto a la letra 
de cambiO, que su <<Carácter como título abstracto ha sido acentuado en la Ley cambiana 
para fortalecer los derechos del acreedor cambiano», también Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Valencia, Sección 7.', de 5 de marzo de 1991 (RGD, octubre-noviembre 
1991, núms. 565-566, págs. 9464-9466), donde en relación con la letra de cambio se 
destaca la <<mayor desvinculación (abstracción) de la emisión del cheque respecto al 
negocio causal o subyacente que pudiera haberlo motivado»; en la doctnna, por todos. 
DE LA CÁMARA, El embargo, cit., págs 86-87 y 93, La sociedad de gananciales, cit, 
págs. 491, 493 y 499, n. 309, y «El eJercicio del comercio por persona casada bajo el 
régimen de la sociedad de gananciales», Academia Sevillana del Notanado. Homenaje 
a Franctsco Ma11rique Romero, Madrid, 1989, pág. 291, y GuiLARTE GuTIERREZ, op. cit., 
pág. 537, n 24. con ella de numerosas resoluciones de la DGRN a propósito del tema 

(192) El artículo 1.277 del Código Civil no sólo no impide, smo. antes bien. 
expresamente reconoce la abstracción en el plano procesal o separación entre el vínculo 
cambiario y la relación fundamental que le Sirve de causa, pues «aunque la causa no se 
exprese en el contrato, se presume que existe y que es lícita mientras el deudor no 
pruebe lo contrano». Vtd. en tal sentido la optnión de PAZ ARES, op cit y loe cll. 

(193) RGD. núm. 525, junto 1988, pág. 4075. 
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Territorial de Madrid, Sala 2.', de 31 de mayo de 1988 (194) confirma la 
sentencia de instancia en su principal extremo condenatoria respecto al 
cónyuge deudor en aplicactón del artículo 10 de la Ley Cambiaría y del 
Cheque -LCCH- al haber aceptado aquél la letra base de la acción sin 
poder bastante de la SA en nombre de la que expresó actuaba y estima el 
recurso interpuesto por la esposa del demandado contra dicha sentencia de 
instancia en cuanto había condenado a la citada esposa al pago de la suma 
exigida, calificando la Audiencia Territorial de incongruente en este punto 
la decisión de la Sala a quo. 

De igual modo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiem­
bre de 1991 (195) se destaca que <<el aval cambiario se concibe hoy, y así 
lo proclama nuestra Ley Cambiaría (art. 37), como obligación autónoma, 
tanto que quien garantiza o avala una letra nada de su causa puede discu­
tir ... », añadiendo que, en cualquier caso, <<el esposo de la avalista ... en 
cuanto ajeno a la obligación nada puede pretender inmiscuyéndose en un 
proceso en el que ni fue parte ni perjuicio se le ocasiona, salvo el que 
signifique la disminución del patrimonio de su esposa cuando satisfaga la 
obligación>> y resaltando, en fm, que en tales supuestos resulta de aplica­
ción, no lo preceptuado en los artículos 1.362 y siguientes, sino lo dispuesto 
en el artículo 1.373 (<<ha de tenerse presente que actualmente cuando 
un cónyuge contrae obligaciones personales que no cabe satisfacer con 
sus bienes privativos puede ser compelido a pagar con su porción de ga­
nanciales llegando, incluso, a la disolución de la sociedad de gananciales, 
art. 1.3 73>> ). 

Podría pensarse que ello supone vaciar de contenido el procedimiento 
ejecutivo con grave quebranto para los derechos e intereses del acreedor; en 
efecto, siendo lo cierto que debería procederse a <<una reforma de las Leyes 
procesales que resolviese la dificultad planteada>> (RDGRN de 23 de no­
viembre de 1983) (196) a los efectos de adecuar la normativa procesal a la 
civil, habida cuenta que, según hemos destacado, en la medida en que el 
derecho sustantivo faculta al cónyuge no deudor para intervenir en una 
ejecución en marcha a los efectos de alegar la privatividad de la deuda y 
hacer valer sus derechos, igualmente debería permitirse al acreedor, en 
dicho marco procesal ejecutivo, dirigirse contra ese cónyuge no deudor para 

(194) RGD, septiembre 1988, núm. 528, pág 5403. 
(195) RJA 7859. 
(196) RJA 7033, en donde se sostiene tal afumación después de recordar que <<Se 

han puesto de relieve por la doctrina las dificultades en que pueden encontrarse los 
acreedores al intentar ejecutar los créditos y determinar los bienes comunes o pnvatJvos, 
que según los distintos supuestos pueden quedar afectos a las responsabilidades contraí­
das por ambos o uno cualqUiera de los esposos, así como la dificultad o incluso impo­
sibilidad de que sea el JUicio ejecutivo el procedimiento adecuado para poder hacerlos 
efectivos>> 

9 
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defender justo lo contrario, la ganancialidad de la deuda (197) y, en la 
medida en que la anunciada modificación procesal no ha tenido lugar en la 
Ley de 6 de julio de 1984, de Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil ni tampoco en la Ley de 30 de abril de 1992, de Medidas Urgentes 
de Reforma Procesal, podría sostenerse que, al ser la exigencia del artículo 
144 del Reglamento Hipotecario de imposible cumplimiento en el caso de 
que sólo uno de los cónyuges suscriba el título ejecutivo, ello genera una 
situación de indefensión para el acreedor, que no podrá hacer valer el 
carácter ganancial de la deuda. 

Sin embargo, esta impresión inicial se desvanece tan pronto se tiene en 
cuenta que el acreedor, pudiendo, por ejemplo, haber designado a varios 
librados, es decir, a ambos esposos, en el título ejecutivo, posibilidad que 
ya permitía el artículo 507 del Código de Comercio, que admitía la desig­
nación de indicatorias (198) y, actualmente, de modo expreso, los artículos 
3 y 31 de la Ley Cambiaria y del Cheque (199) y, en general, pudiendo 
haber instado la intervención de los dos en la formación del título ejecutivo, 
decidió contratar unilateralmente con uno de ellos y, en consecuencia, 
aceptó que tan sólo ese cónyuge figurase en el documento en cuestión, por 
lo que habrá de asumir las consecuencias que su propia actitud -acaso, 
negligente- ha provocado (200). 

( 197) Desde luego, si se admitiera que el esposo del deudor tiene legitimación 
activa para interponer tercería de dominio sobre bienes gananciales embargados por 
deudas de su consorte, lo que ha sido reiteradamente negado por el Tribunal Supremo 
(retro, n. 1), entonces no parecen existir obstáculos para que el acreedor o el cónyuge 
deudor puedan conseguir la declaración de consorcialidad de la deuda en el marco del 
mentado juicio de tercería, como apunta RAGEL SÁNCHEZ, CCJC, núm. 13, pág. 4399, a 
cuya conclusión se suma, para el Derecho aragonés, SERRANO GARCIA, op. cll., 
pág. 127 

(198) Cfr BONILLA ENCINA. op. cll., pág 48, quien pone de manifiesto cómo la 
doctnna mercantilista <<no encuentra dificultades en admitir la posibilidad de vanos 
librados dentro de una letra de cambio, SI bien con algún condicionamiento (no dividir 
entre ellos la cantidad adeudada y no intentar hacer el pago en varios plazos o venci­
mientos), con apoyo en el artículo 507 del Código de Comercio, según el que <<Si la letra 
protestada tuviere indicaciones o fueren varios los librados>>. 

(199) Vtd. IGLESIAS PRADA, <<El libramiento de la letra de cambio, en Derecho 
cambiario» Estudtos sobre la ley cambiaria y del cheque, dirigidos por MENÉNDEZ 
MENÉNDEZ, cit., págs. 402 y sigs., especialmente pág. 404, quien pone de relieve, ante 
la dicción de los artículos 3 y 31 de la LCCH. <<que carece de relevancia a ese respecto 
el hecho de que la Ley se refiera --como también lo hacía el número 7." del art. 444 
CC- al librado en smgular»; en contra se pronuncia CASALS CoLLDECARRERA, Estudios 
de oposictón cambtarta, Barcelona, 1963, pág. 129, para quien la letra dotada de vanos 
librados ha de considerarse nula por falta de certeza en uno de los requisitos esenciales. 

(200) Vid. en tal sentido BoNILLA ENCINA, op. cit, págs. 48-49, asimismo, parecida 
idea en GuiLARTE GuTIÉRREZ, op. cit., pág. 551, y <<Fraude de acreedores consorciales, 
exigibilidad del crédito y opombilidad de las capitulaciones Crítica a la STS de 6 de 
diciembre de 1989», AC/1991, pág. 228, n. 9. 
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Por iguales razones, cuando la responsabilidad con los bienes ganancia­
les se derive de obligaciones extracontractuales de un cónyuge ex artícu­
lo 1.366 del Código Civil -supuesto que en dicho precepto tenga cabida 
la responsabilidad civil derivada del delito- (201) tampoco podrá exigirse 
ésta en el proceso criminal, precisamente porque éste se dirige únicamente 
contra los acusados en concepto de autores, cómplices o encubridores (202). 

2. PROCEDIMIENTO DE APREMIO DE CARÁCTER ADMINISTRATIVO: 

LAS DEUDAS TRIBUTARIAS 

Por otra parte, es indudable que el requ1s1to del artículo 144.1 del 
Reglamento Hipotecario resulta de imposible aplicación textual en todos los 

(201) Vid Senlencia de la Audiencia Ternlorial de Oviedo de 21 de enero de 1987 
(RGD. abril 1988, núm. 523, págs. 2344-2345), en la que se considera contemplada en 
el artículo 1.366 la deuda surgida <<a resultas de una condena Impuesta en sentencia 
penal en calidad de responsable CIVIl subsidiario de la condena de ese orden al conduc­
tor -el marido-- de un camión de su propiedad, ac1uando en beneficiO de la soctedad, 
en cuanto tal actividad de camwnero servía de sustento a su familia>>; para el derecho 
derogado, consideraron gananctal la responsabilidad surgida de una actividad ilícita, las 
SSTS de 23 de enero, 26 de noviembre y 4 de dtciembre de 1958 (RJA 545, 4194 y 
4036, desestimatonas de la tercería de domm10 interpuesta por la muJer), en materia de 
estraperlo, y 10 de abril de 1981 (RJA 1533) sobre sustracción de bienes; cfr. en tal 
sentido en la doctnna, estimando comprendidas en la expresión utilizada en el artículo 
1.366 a todas las obligaciones que no tienen relación directa con un contrato previO 
entre el perjudicado y el cónyuge obligado, es decir, que tienen un origen y fundamento 
distinto de la voluntad negoc1al y considerando de aplicación dicho precepto a la res­
ponsabilidad Civil derivada de delito: LACRUZ BERDEJO, Elementos , cit, IV-1, págs. 
428-429; DíEZ-PICAZO y GULLÓN BALLESTEROS, Ststema ... , cit., IV, pág. 190; TORRALBA 
SORIANO, Comentarios a /as reformas, cit., 11, pág. 1693; GóMEZ DE LA ESCALERA, op. el/, 
pág. 1190; TORRES LANA, Códtgo civt/ Doctnna y JUriSprudencia, dirigido por ALBACAR 
LóPEZ, t. IV, Madrid. 1991, pág. 949, y MoNTEs PENADES, Derecho de fanulta, Valencia, 
1991, pág. 250, quien parece mchnarse en tal sentido al considerar incluido en el 
precepto la responsabilidad civil subs1diana por delitos ajenos; pero véase, en cambiO, 
en pro de una interpretación restnngtda del ámbito de operatividad del precepto, exclu­
yente de la responsdbilidad civil por delitos, ABELLÓ MARGALEFF, <<Notas sobre las cargas 
y obligaciones de la sociedad de gananciales», RDP, 1982, pág 8ll, DE LOS Mozos, op. 
Cll., págs. 293-294, REBOLLEDO VARELA, op el/., pág. 602, y GUILARTE GUTIÉRREZ, Gestión 
y responsabtltdad, cit., pág. 401, también MANRIOUE PLAZA, op. cu., pág. 33, si bten por 
circunscribir o identificar el dolo o culpa grave a la comisión de delitos o faltas. 

(202) Ya que, como señala RAGEL SÁNCHEZ, comentando la Sentencia de 26 de 
septiembre de 1988, en CCJC, núm 18, págs. 869-870, en el proceso crimmal sólo se 
comumca la causa a la tercera persona civilmente responsable por la vía del artículo 652 
de la Ley de EnJUICiamiento Cnminal, entre las que puede no hallarse el cónyuge del 
inculpado que no está incluido nomine propio en los artículos 19-22 del Código Penal, 
lo que ya había puesto de mamfiesto CARRERO PERERA en los mismos CCJC, núm. 12, 
pág. 4016, para quien <da Interpretación textual del artículo 144 del Reglamento Hipo­
tecano, rechazada por la Dirección General de los Registros y del Notariado y el 
Tribunal Supremo, es imposible <<en pieza de responsabilidad Civil derivada de delito, 
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casos en que la ejecución no se haya iniciado por medio de demanda, cual 
acontece en los procedimientos de apremio de carácter administrativo, 
con relación a los cuales, a pesar de las críticas recaídas, en este mismo 
sentido, por la mayoría de la doctrina, con respecto a la versión del artículo 
144 del Reglamento Hipotecario según la redacción del Decreto 393/1959, 
de 17 de marzo (203), el legislador de la Reforma de 1982 sigue obligando 
al intérprete a la necesidad de adaptar la normativa del vigente artículo 144 
del Reglamento Hipotecario a aquellos embargos sobre bienes gananciales 
recaídos como consecuencia de los procedimientos de apremio administra­
tivos al no iniciarse éstos por medio de demanda y en los que puede 
admitirse que se cumple el requisito de la demanda conjunta cuando el 
procedimiento, desde su fase inicial, se ha dirigido -notificado- contra 
los dos esposos. 

En efecto, dichos procedimientos se inician, para las deudas tributarias, 
por centrarnos en la materia cuya regulación es más reciente (204) 
-aplicable, por lo demás, al resto de créditos de derecho público- (205), 
en concreto para los débitos de contraído previo (206), «cuando vencido 
el plazo de ingreso en período voluntario, no se hubiese satisfecto la deu­
da tributaria>>, según señala el artículo 128 de la Ley General Tributa-

pues el cónyuge no es responsable subsid1ano a tenor de los artículos 20-22 del Código 
Penal» 

(203) Vid. posiciones doctnnales en favor y en contra de la aplicabilidad del 
requisito de la demanda conJunta del artículo 144.1 del Reglamento H1potecano; con 
anterioridad a la reforma de 1982, a los procedimientos de apremiO de carácter admi­
nistrativo, en RIFÁ SOLER, op. ca, págs. 384 y sigs, especialmente pág. 384, n. 561. 

(204) El Reglamento General de Recaudación (RGR) fue aprobado por Real De­
creto 1684/1990, de 20 de diciembre, publicado en el BOE, núm. 3, de 3 de enero de 
1991, siendo de contenido Similar, por otra parte, a lo que dispone el Reglamento 
General de Recaudación de los recursos del sistema de la Seguridad Soc1al (RGRSS, RD 
716/1986, de 7 de marzo, BOE, núm. 91, de 16 de abril de 1986) para la recaudación 
en vía ejecutiva de recursos de d1cho Sistema, cuyas concordancias se expresarán en 
notas. 

(205) V1d. artículo 1 del Reglamento General de Recaudación, donde se indica que 
<<la gestión recaudatoria consiste en el ejerciCIO de la función adminiStratiVa conducente 
a la realizaciÓn de los créditos tributarios y demás de Derecho público••; también, en 
1gual sentido, artículo 92 2 del Reglamento General de Recaudación. 

(206) No nos refenrernos a las deudas a ingresar mediante declaración-liquidación 
o autoliqu1dación en los supuestos en que el contribuyente procede a la declaraciÓn del 
hecho 1mpomble o presenta su liquidación, dentro o fuera de plazo voluntario, sin 
efectuar el ingreso correspondiente, en cuyo caso el comienzo del período eJecutivo y 
el procedimiento administrativo de apremio varía sustancialmente en los términos de los 
artículos 97 2 y 97.3 del Reglamento General de Recaudación y en los que. aparte de 
esta vanación de micio del procedimiento y de la mnecesanedad del acto de liquidación, 
lógicos porque son las propias normas reguladoras del tributo las que fijan la exigibi­
Iidad de las deudas autoliquJdables. el cauce procedimental no difiere del previsto para 
los casos de contraído previo 
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ria (LGT) (207), en cuyo caso, aparte de otras consecuencias (208), los 
órganos de la intervención, a propuesta de los órganos de recaudación, 
expedirán las certificaciones de descubierto, individuales o colectivas, a las 
que el artículo 104 del Reglamento General de Recaudación confiere el 
carácter de «títulos acreditativos del crédito a los efectos de despachar la 
ejecución por la vía administrativa de apremio» (209), teniendo, según 
disponen el párrafo segundo de este último artículo y el artículo 129 m fine 
de la Ley General Tributana, <da misma fuerza ejecutiva que la sentencia 
judicial para proceder contra los bienes y derechos de los deudoreS>> (210). 

(207) Precisándose en el artículo 97.1 del Reglamento General de Recaudación, «el 
período e¡ecutivo y el procedimiento admimstrativo de apremio se inic1an para las 
liquidaciones previamente notificadas, no ingresadas a su vencim1ento, el día Siguiente 
al vencimiento del plazo de mgreso en período voluntario>>, y relatándose en d1cho 
precepto del Reglamento General de Recaudación con exact1tud los requisitos necesarios 
para que se pueda llevar a cabo el procedimiento de apremiO en el caso de deudas 
tributarias de contraído prevw. determinación de la deuda tributaria a través del corres­
pondiente acto administrativo de liquidac1ón; notif1cac1Ón del mismo; finalización del 
período voluntario de mgreso e incumplimiento de la obligaCión; en el m1smo sent1do 
se producen los artículos del Reglamento General de Recaudación de la Seguridad Social 
sigu1entes. artículo 63.l.a) (notJfJcacJón de la deuda al obligado al pago en caso de que 
la liquidación se practique md1vidualmente .. ) y artículo 64 (plazo reglamentariO de 
ingreso, con posibilidad de ingreso fuera de plazo en los casos del art. 65). Además, 
como se verá en el texto, será necesario que tales Circunstancias consten en el título 
ejecutivo correspondiente. 

(208) Así, devengo del recargo de aprem1o en los térmmos del artículo 100 del 
Reglamento General de RecaudaciÓn (y art. 68 RGRSS) y comienzo del devengo de los 
intereses de demora <<de forma inmediata por mandato de la Ley••, según señala el 
artículo 98.a) del Reglamento General de Recaudación (art 67 RGRSS, con matices), en 
desarrollo de lo d1spuesto en el artículo 128.2 de la Ley General Tributana e incursión 
del deudor en la infracc1ón grave t1pif1cada en el artículo 79.a) de la Ley General 
Tributaria. 

(209) No nos detendremos en las cert1ficac10nes exped1das por los restantes entes 
habdllados para ello (Corporaciones Locales, Comunidades Autónomas, demás entes de 
Derecho público ), cuya recaudaCIÓn en vía admimstrat1va de apremiO se regirá por lo 
dispuesto en el Reglamento General de Recaudación con las particulandades señaladas 
en el artículo 169 del mJsmu; tampoco haremos menc1ón a los casos en que la recau­
daciÓn en vía admimstrativa de apremio se refiera a créditos de entidades supranacio­
nales, internaciOnales y Estados extran¡eros, pues en estos supuestos también se segu1rá 
el procedimiento regulado en el Reglamento General de Recaudación a falta de regula­
ción prup1a, como señala el artículo 170 del Reglamento General de Recaudación 

(210) En 1gual sent1do se pronuncia el artículo 100 del Reglamento General de 
Recaudación de la Seguridad Soc1al para las certificaciOnes de descubierto acreditativas 
del déb1to de la Seguridad Soc1al; los datos que debe contener la notificación se con­
signan en el artículo 105.2 del Reglamento General de Recaudac1ón, cuyo pnmer párrafo 
reitera lo dispuesto en la Ley General Tributana cuando señala que <<finalizados los 
plazos de ingreso en período voluntano se expedirán los títulos a que se refiere el 
artículo anterior»; respecto de los datos que contendrán las certifJcacJones de descubier­
to en el ámbito de la Seguridad Social, vtd artículo 101 2 del Reglamento General de 
Recaudación de la Seguridad Social. 
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Pues bien, sobre la base de tales títulos, los Jefes de las Dependencias 
de Recaudación (211) dictan la providencia de apremio por la que, según 
dispone el artículo 106.1 del Reglamento General de Recaudación, se «des­
pacha la ejecución contra el patrimonio del deudor» y que habrá de consig­
narse en el título ejecutivo y junto con éste, como ordena el artículo 106.4 
del Reglamento General de Recaudación, <<Será nottficada al deudor, según 
dispone el artículo 103 de este ReglamentO>>, que enumera los datos que 
deberá contener toda notificación, a partir de cuya fecha de notificación se 
computarán los plazos de que dispone el deudor para impugnar el procedi­
miento de apremio por alguno de los motivos consignados con carácter 
taxativo en el artículo 99 del Reglamento General de Recaudación (212), 
señalándose en el artículo 108 del Reglamento General de Recaudación los 
plazos de ingreso de las deudas apremiadas, transcurridos los cuales sin 
haberse hecho el ingreso requerido, <dos Jefes de las Dependencias y Uni­
dades de Recaudación dictarán providencia ordenando el embargo de bienes 
y derechos en cantidad suficiente, a su juicio, para cubrir el importe del 
crédito perseguido y el recargo, intereses y costas que con posterioridad al 
primitivo acto administrativo se hayan causado o se causen>> (art. 110.1 
Reglamento General de Recaudación) (213). 

(211) O el órgano competente de otras Administraciones públicas en el caso de que 
se asuma mediante conveniO la recaudación eJecutiva de dichas Administraciones, como 
precisa el párrafo segundo del artículo 106.2 del Reglamento General de Recaudación, 
en el ámbito de la Segundad Social la providencia de apremiO será dictada por el 
tesorero territorial competente (art 102 RGRSS). 

(212) Tanto la jurisprudencia (SS de la Sala 3." de lo Contencioso-AdminiStrativo 
del TS de 24 de octubre de 1985 -RJA 5016-- y de 13 de febrero de 1988 -RJA 
5081-, entre otras) como la doctnna (CASADO-FALCÓN·LOZANO-SIMÓN, Cuestwnes tribu­
lanas prácl!cas, 2.' ed1c, Madrid, 1990, pág. 666) han señalado este carácter exhaustiVO 
de las causas de oposición a la procedencia del apremiO, sm perjuiciO de admitirse la 
alegación de otras causas que, aun no encajando en la letra del artículo 137 de la Ley 
General Tributaria o del artículo 99 del Reglamento General de Recaudación responden 
a su mismo fundamento o se derivan de la naturaleza del procedimiento eJecutivo 
(CASADO-FALCÓN-LOZANO-SIMÓN, ibtdem. y STS, Sala 3 ', de lo Contencwso-Admmistra­
tivo de 13 de febrero de 1981, RJA 393); las causas de impugnación contra la provi­
dencia de apremiO por débitos a la Segundad Social se contemplan en los artículos 102.2 
y 103 del Reglamento General de Recaudación de la Seguridad Social. 

(213) En el mismo sentido el artículo 131 de la Ley General Tributaria, en la 
redacciÓn por Ley 33!1987. señala que <<el embargo se efectuará sobre los bienes del 
deudor en cantidad suficiente para cubrir el Importe de la deuda tributaria definida en 
el artículo 58 de esta Ley más los recargos, intereses y costas que con posterioridad al 
primitivo acto administrativo se hayan causado o se causen,, resulta más precisa la 
expresión de b1enes del deudor, Similar a la empleada por el artículo 108 del derogado 
Reglamento General de Recaudación de 1968 («embargo de bienes propiedad del deu­
dor») y que en otros artículos emplea el vigente Reglamento General de Recaudación 
(así, el art. 115 dispone que <<Se embargarán sucesivamente los bienes del deudOr>>; el 
art. 106.1 señala que la eJecución se despacha <<contra el patrimonio del deudor>>), 
porque debe quedar claro que sólo podrán embargarse b1enes de exclusiva propiedad del 
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Así las cosas, y admitido que la demanda contra ambos cónyuges se 
sustituya por la notificación del título ejecutivo y la providencia de apremio 
dirigida contra los dos esposos si se pretende embargar directa e indiscrimi­
nadamente los bienes gananciales, en el procedimiento de apremio no se ha 
articulado tal posibilidad de dirigir la providencia y el título contra el esposo 
del deudor tributario para proceder a embargar directa e indiscriminadamente 
el patrimonio ganancial en aquellos casos en que el presupuesto de hecho 
generador de la obligación tributaria se encuentre contemplado en los su­
puestos previstos en los artículos 1.365 a 1.368 del Código Civil como acon­
teció en el caso enjuiciado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de 
febrero de 1992 (214), en la que se considera la deuda tributaria ganancial al 
amparo del artículo 1.366 al apreciarse que «la causa dimanante de los dé­
bitos fiscales no satisfechos por el esposo era por desplegar una actividad en 
beneficio de la sociedad legal de gananciales>> estimado el Tribunal Supremo 
que para ello suceda resulta suficiente la notificación del <<apremio adminis­
tratiVO>> a ambos cónyuges, lo que, en el caso, además venía impuesto porque 
ya se había producido la disolución y liquidación de la sociedad de ganancia­
les y los bienes embargados figuraban a nombre del cónyuge no deudor. 

Ahora bien, si por la notificación del «apremio administrativo>> al cón­
yuge que no real izó el presupuesto de hecho generador de la deuda tribu­
taria, considerando suficiente para acreditar la ganancialidad de la deuda 
por la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 
1992, se entiende la notificación del embargo de bienes gananciales prevista 
con carácter general en el artículo 115.2 del Reglamento General de Recau­
dación y en los artículos 124.2 del Reglamento General de Recaudación, 
para los bienes inmuebles (215) y 131.4 del Reglamento General de Re-

deudor tnbutario, excluyéndose los bienes que no son sólo suyos, como los bienes 
gananciales, al menos directamente y al margen de lo dispuesto en el artículo 1 373 del 
Código Civil. 

(214) RJA 1320 
(215) Los bienes inmuebles figuran en el número 4 del orden de embargos de la 

Ley General Tnbutana (art 131.2) y del RGR (art 112), a diferencia del orden de 
embargos señalado en el artículo 1.447 LEC (en donde figura en el núm. 7), dispomendo 
el artículo 124 2 del Reglamento General de Recaudación que dicho embargo <<Se no­
tificará al deudor, a su cónyuge .. , requiriéndose en dicho acto la entrega de los títulos 
de propiedad», pronunciándose en el mismo sentido el artículo 122.3 del Reglamento 
General de Recaudación de la Seguridad Social, donde se señala que <<el embargo de 
bienes mmuebles deberá notificarse al deudor y, en su caso, a su cónyuge .. , advirtién­
dole a todos ellos que podrán designar peritos que Intervengan en la tasación, qu1zá con 
más precisión, pues señala que tal notificación se hará <<en su caso••, esto es, cuando 
proceda por ser el inmueble ganancial y señalándose en el artículo 125 1 del Reglamento 
General de Recaudación que de dicho embargo <<Se tomará anotación preventiva en el 
Registro de la Propiedad que corresponda», señalándose en el número 2 del mismo 
artículo que el mandamiento dingido al Registrador se expedirá «Con SUJeCIÓn a lo 
dispuesto en la Ley y Reglamento Hipotecarios» (en Igual sentido, vid. art. 123.1 
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caudación para los establecimientos mercantiles e industriales ganancia­
les (216), es claro que tal notificación posterior a la traba no constituye al 
cónyuge no deudor tributario en sujeto pasivo que pueda discutir el carácter 
de la deuda ni impugnar el procedimiento de apremio al amparo del artícu­
lo 99 del Reglamento General de Recaudación. 

Por ello, resulta insuficiente dicha notificación para poder discutir el 
carácter de la deuda en presencia del cónyuge del deudor tributario y si por 
la notificación del procedimiento administrativo se estima, como aquí se 
propone, que se notifique la liquidación --el procedimiento en su fase 
inicial- al cónyuge que no ha realizado el presupuesto de hecho generador 
de la obligación tributaria, es lo cierto que tal posibilidad no ha stdo 
prevista en la actual regulación del procedimiento de apremio administra­
tivo en el que sólo puede ser sujeto pasivo la persona que, al haber realizado 
el presupuesto de hecho, figura en el título y en la providencia. 

No estimamos que dicho planteamiento pueda alterarse «en función del 
carácter de la obligación>>, como equivocadamente entiende la Subdirección 
General de Recaudación en la Respuesta de 12 de junio de 1989 (217), puesto 
que, al tener las obligaciones tributarias naturaleza ex lege, según reconoce 
la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1992 (218), resulta 
indiferente la voluntad del obligado, al surgir directamente de la ley, siendo 
lo único realmente relevante el carácter del presupuesto de hecho generador 
de dicha obligación (219). 

Así pues, en el procedimiento de apremio administrativo, salvo que los 
dos esposos hayan intervenido en el presupuesto de hecho generador de la 

RGRSS) Ciertamente, la intención del legislador es buena, pero la redacción de los 
preceptos es un buen eJemplo de legislar mal, pues si se consigue demostrar que el bien 
mmueble es privallvo del cónyuge deudor, prueba necesana para destruir la presunción 
del artículo 1.361 del Código Civil, no hará falta la notificación a su consorte, mientras 
que si el Inmueble es ganancial la Simple exigencia de la notificación del embargo al 
cónyuge del deudor resulta claramente Insuficiente, al menos para la anotación preven­
tiva de embargo, pues habrá de acreditarse, o al menos alegarse, la falta de msuficiencia 
de los bienes privativos del cónyuge contribuyente, como exige el artículo 144 1 y 2 del 
Reglamento Hipotecano 

(216) En el mismo sentido se mamfiesta el artículo 115.2.i) y [) del Reglamento 
General de Recaudación de la Seguridad Social, donde se señala que « .. si lo embargado 
fuesen títulos valores o un establecimiento mercantil que tenga el carácter de bienes 
gananciales del matnmonio se notificará el embargo al cónyuge>>. 

(217) Ctss Comwucactón, núm. 79, abril 1990, pág 20 
(218) RJA 1320, cfr. en la doctrina, por todos, FERREIRO LAPAfZA, Curso de Dere­

cho financtero, 14 edic., Madrid, 1992, págs. 336 y sigs. 
(219) Cfr. VICENTE-ARCHE, <<Configuración jurídica de la obligación tributana», 

Revtsta de Derecho Fmanctero y de Hactenda Pública, 1957, pág. 19, quien destaca que 
en las obligaciones tributanas <<el vínculo obligatorio surge con independencia de la 
voluntad del particular, incluso contra su voluntad, en virtud de la obligatonedad de la 
norma, cuando se produce el presupuesto del hecho que aquella prevé». 
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obligación tributaria, en todos Jos demás casos, la deuda ha de ser consi­
derada privativa, al menos en el marco de este procedimiento en el que 
faltan términos hábiles para que se declare que la deuda es ganancial y ante 
la Imposibilidad de audiencia del cónyuge no deudor que, como cotitular de 
los bienes gananciales, debe ser oído a los efectos de la calificación de la 
deuda y al que tan sólo se le notificará la diligencia de embargo, una vez 
realizada la traba. 

Esto es, para que la Hacienda Pública pueda dirigirse directamente 
contra los bienes gananciales y los privativos de ambos esposos con carácter 
solidario, salvo que la propia Ley de cada tributo disponga lo contrario 
(arts. 34 LGT y 11.2 RGR), es preciso, según hemos apuntado, que ambos 
cónyuges hayan realizado conjuntamente el presupuesto de hecho generador 
de la deuda tributaria --cotitularidad del hecho imponible- y, por lo que 
ahora interesa, dado que los procedimientos de apremio administrativos no 
se inician por medio de la demanda, que la liquidación tributaria incluya a 
los dos esposos en la realización del hecho imponible (220), se notifique 
aquélla a los dos, figurando ambos cónyuges como sujetos pasivos en los 
términos del artículos 124 de la Ley General Tributaria (221) y que, una vez 

(220) Pues en caso contrano desaparecerá d1cha solidaridad, como señaló el Tn­
bunal Supremo Contencioso-Admmistrat1vo, Sala 3.', en la Sentencia de 28 de febrero 
de 1969 (RJA 946), pues al haberse pract1cado la liqUidación, en el caso por el Ayun­
tamiento de Madnd, «eliminando a todos los cotitulares obligados al pago, menos a D. 
LUJs Alfonso de B. y B, ha suprimido el m1smo concepto de solidaridad porque ha 
1mped1do la concurrencia de acreedores o deudores que es el reqUisito sine qua non para 
esta forma de responsabilidad obligacional y de¡a como único contnbuyente obligado a 
la persona requerida y comprendida en la hqu1dación practicada ... Nunca generará la 
solidandad pretendida el hecho de establecer una hqu1dación defectuosa que se extendió 
exclusivamente, sin fundamento alguno, con uno solo de los obligados al pago de un 
arbitno que mcumbía sat1sfacer a varios .. » Vtd. CASADO-FALCóN-LOZANo-StMON, op cll., 
pág. 212, donde se resalta esta especialidad de la solidaridad en matena tributana· <<Los 
efectos de la solidaridad han de buscarse en el Código Civil . Ahora bien, eso no 
significa que las actuaciones de la AdministraciÓn con alguno de los obligados solida­
riamente surta efectos procesales por los demás .. ,, 

(221) El artículo 124 de la Ley General Tnbutana dispone que «las liquidaciones 
tributarias se notificarán a los sujetos pasiVOS» y a partir de dicha notifiCaCIÓn se imcia 
la recaudación en período voluntario, salvo que se trate de declaraciones-liquidaciones 
o autoliqu1daciones (art 72 RGR), en cuyo caso el plazo voluntario de ingreso es 
Siempre el mismo para los dos cónyuges (art. 72 C RGR); si no se notifica a los dos, 
el cónyuge notificado que pretenda hacer el pago, por aplicación del artículo 1.148 del 
Cód1go Civil, podrá excepcionar la parte correspondiente a su consorte no notificado, 
en tanto que esta parte no es ex1gible pues la notifiCaCión reglamentana determina el 
momento de exig1b1lidad de la deuda, sm per¡uicio de que el cónyuge no notificado 
pueda voluntanamente proceder, tamb1én, al pago de la deuda; si se not1f1ca la hqu1da­
C1ón a ambos esposos, la práct1ca habitual es que la refenda notificación se efectúe al 
m1smo t1empo a ambos cónyuges, en cuyo caso los dos dispondrán del mismo período 
voluntario de ingreso, al térm1no del cual la deuda quedará incursa en apremio; SI por 
cualqu1er razón la notificación a los cónyuges se produce en d1stmto momento, parece 
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haya transcurrido el plazo de ingreso en período voluntario (222) sin haber­
se satisfecho la deuda tributaria, aparezcan ambos esposos relacionados 
en el título ejecutivo (certificación de descubierto o relaciones certifica­
das de descubierto) y se despache contra uno y otro la providencia de 
apremio (223) que, consignada en el título ejecutivo (224), deberá ser 
notificada asimismo a los dos cónyuges (225), pues sólo con tal proceder 
puede estimarse que ambos son contribuyentes. 

Buena prueba de la dificultad con que se encuentra la Hacienda Pública 
para hacer valer el carácter ganancial de los débitos de uno de los esposos, 
puesta de manifiesto por la mentada Respuesta de 12 de junio de 1989 de 
la Subdirección General de Recaudación, se evidencia en el artículo 85 de 
la Ley 18/1991, de 6 de junio (BOE de 7 de junio), en el cual se dice que 
<<las deudas tributarias por el Impuesto de la Renta de las Personas Físicas 
tienen la misma consideración de aquellas a las que se refieren el artículo 
1.365 del Código Civil y, en consecuencia, los bienes gananciales respon­
derán directamente frente a la Hacienda Pública por estas deudas contraídas 
por uno de los cónyuges», precepto de muy dudosa legalidad, pues al 
equiparar las deudas tributarias por el Impuesto de la Renta de las Personas 

evidente que se trata de una deuda que cuenta con distintos plazos voluntarios de 
ingreso, de tal forma que la incursión de la misma en apremio sólo se produce cuando 
finaliza el plazo de ingreso voluntano correspondiente al cónyuge que ha sido notificado 
en último lugar, pues la mcurs1ón en apremio se predica de la deuda y no de los sujetos 
contnbuyentes y, de conformidad con el artículo 128 de la Ley General Tributaria, la 
deuda no queda incursa en apremw hasta la finalización del plazo voluntano de apre­
miO. 

(222) Siendo posible que una vez finalizado el período voluntano y con anteno­
ridad a la expedición del título ejecutivo el sujeto obligado proceda al pago de la deuda 
tributaria, en cuyo caso será improcedente el procedimiento de apremiO, como ha seña­
lado la Sala 3' de lo ContenciOso-Administrativo del Tribunal Supremo (SS. de 20 de 
febrero y de 28 de abnl de 1988, RJA 925 y 3154), excluyéndose las sanciones por tales 
supuestos siempre que no medie requerimiento de la Admmistración, como dispone el 
artículo 61.2 de la Ley General Tributaria. 

(223) Cuya falta, de la providencia de apremio, <<podrá ser motivo de impugnación 
de las actuaciones ejecut¡vas sobre el patrimomo del deudor», como señala el artículo 
99 2 del Reglamento General de Recaudación. 

(224) Es decir, en la medida en que la prov1dencia de apremiO se hace constar en 
el mismo documento en que se exp1de el título ejecutivo, no contiene una mención 
expresa de los sujetos contra los que se exp1de dicha prov1denc¡a, smo que hace refe­
rencia a los sujetos mcluidos en la certificación de descubierto; pero lo que queremos 
destacar es que la providencia de apremiO sólo puede afectar a los dos cónyuges si 
ambos aparecen mencionados en la certificación de descubierto, que establece los obli­
gados al pago contra los que se dicta la providencia. 

(225) Para cumplir lo dispuesto con carácter general en el artículo 79 1 de la Ley 
de Procedimiento Admmistrativo que establece que <<Se notificará a los mteresados las 
resoluciones que afecten a sus derechos o intereses», quedando hala el momento de la 
notificación demorada la ef1cacia del acto, como d1spone el artículo 45.2 de la Ley de 
Procedimiento Admmistrat1vo. 
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Físicas a aquellas a que se refiere el artículo 1.3q5 del Código Civil está 
considerando como deudas gananciales también, no sólo la cuota tributaria 
a la que alude el artículo 55 de la Ley General Tributaria sino también los 
intereses de demora (226) e, incluso, el recargo de apremio (227) y las 
sanciones pecuniarias (228), pues todos estos conceptos forman parte de la 
<<deuda tributaria» según se estatuye en el artículo 58 de la Ley General 
Tributaria. 

(226) Es realmente discutible que los intereses de demora en la parte que excede 
del mterés legal del dinero (de acuerdo con la fiJaCIÓn del tipo de mterés de demora en 
las correspondientes leyes de presupuestos a las que se remlle el artículo 58.2.b) de la 
Ley General Tributaria, que estatuye que salvo disposición de la Ley de Presupuestos 
Generales del Estado -LGP- establezca uno diferente, el mterés de demora será el 
interés legal del dinero mcrernentado en un 25 por 100) no tengan carácter sancionatono 
como había mantenido la Sala 3.' de lo Contencioso-Admmistrativo del Tribunal Supre­
mo en Sentencia de 2 de nov1ernbre de 1987 (RJA 7764) y no simplemente mdemmza­
torio corno ha sostenido el pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia 76/1990, 
de 26 de abril (BOE, núm. 129, de 30 de mayo de 1990, JCO, t. XXVI, págs. 1003 y 
sigs, donde se señala que << ... los mtereses de demora no llenen naturaleza sancionatoria, 
sino exclusivamente compensatoria o reparadora del perjuicio causado por el retraso en 
el pago de la deuda tributaria ... »), dada la diferencia entre el mterés de demora que debe 
abonar el par!Jcular a la Administración, el interés legal mcrementado, en pnncipio, en 
un 25 por 100 y el interés que abona la Admmistración en sus devolucwnes a los 
particulares que s1empre consistirá en el interés legal (arts. 45.1 LGP y 155.1 LGT) Cfr., 
en la doctrina, sobre la defensa del carácter mdemnizatorio de demora, MARTÍNEZ LA­
FUENTE, «El interés de demora en las relacwnes tributanas», en Estudws de Derecho 
tnbutano, t 1, 1979, págs 833 y s1gs.; y en pro de su naturaleza sancionatoria en la 
parte que excede del interés legal del dinero, como aquí se ha expuesto, y allí otras 
referencias, LóPEZ DiAZ. <<Cuota y deuda tributaria>>, en Comentanos a la Ley General 
Tnbutana y líneas para su reforma (HomeiJaje a Fernando Sa111z de Bujanda), vol. 1 ", 
Madrid, 1991, págs 941-947 

(227) V1d., por todos, y allí información, sobre la naturaleza sancwnatona del 
recargo de apremio, LóPEZ DfAZ, La recaudacrón de deudas tributanas en vía de apre­
mto, Madrid, 1992, págs 128-138. 

(228) Vid. STS de 19 de febrero de 1992 (RJA 1320), donde después de incluir las 
deudas tributarias dentro del concepto de obligaciones extraconceptuales a que se ref1ere 
el artículo 1.366 del Código Civil se señala que <da recta hermenéutica de aquel artículo 
1.366 del Código Civil deriva en que las partidas correspondientes a la multa (no así 
a los mtereses de demora) que fueron motivadas por el impago, tienen un componente 
punitivo de carácter personal que, en modo alguno. pueden imputarse a la responsabi­
lidad de la sociedad de ganancialeS>>; cfr, para el Derecho derogado, Cossio Y CoRRAL, 
op Cll., pág. 98; y para e] Derecho VIgente, GóMEZ DE LA ESCALERA, op. Cll., pág. 1194, 
n. 18, y PEÑA BERNALDO DE QuJROS, Comentarws Mmisteno, CJI., 11, pág. 699, qUienes 
estiman que han de quedar fuera del ámbito del artículo 1.366 (en su caso, del antiguo 
art. 1.410.2 CC) las penas pecumarias denvadas del delito, lo que resulta consecuencia 
necesaria del principio de la personalidad de la pena y resulta de aplicación a cualquier 
multa o condena; por el contrario, para el antiguo artículo 1.410, LACRUZ BERDEJO, El 
matnmonw .. , cit., págs 523-524 (también, Elementos. , cit, IV-1, pág. 428), conside­
raba que con referencia a las sanciones Impuestas por infracción de las leyes sobre 
abastecimientos «al ser tales infraccwnes consecuencia de una gestión ciertamente ilí­
cita, pero habitual y extendida, del negocio que alimenta la masa de gananciales y de 
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En fin, según se ha destacado reiteradamente a lo largo de este trabajo, 
la adecuada defensa de los intereses de los cónyuges en el patrimonio 
ganancial necesariamente se encuentra vinculada con la intervención de 
ambos como partes demandadas en el proceso en el que se pretenda agredir 
directa e indiscriminadamente el acervo ganancial. 

En efecto, sólo la consideración como parte demandada permite a cada 
cónyuge la adecuada defensa de sus intereses, claramente en los procesos 
declarativos, y aún en el juicio ejecutivo, oponiéndose a la ejecución, in­
vocando, por separado si así lo prefiere (art. 531 LEC), alguna de las 
excepciones previstas en el artículo 1.464 de la Ley de Enjuiciamiento Ci­
vil o alegando lo dispuesto en el artículo 1.467.1 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil si se trata de una obligación simulada o el artículo 67 de la 
Ley Cambiaría y del Cheque si ambos cónyuges han suscrito una letra de 
cambio. 

De igual manera, en el procedimiento de apremio administrativo, si 
ambos cónyuges son contribuyentes podrán evitar el apremio mediante el 
ingreso de la deuda tributaria en los plazos del artículo 108 del Reglamento 
General de Recaudación, impugnar la procedencia del procedimiento de 
apremio por prescripción de la deuda tributaria, <<anulación, suspensión o 
falta de notificación reglamentaria de la liquidación» o por <<defecto formal 
en el título expedido para la ejecución» [letras a), b), y d) del art. 99 RGR], 
poner fin, en cualquier momento, al mismo mediante el pago de la deuda 
o de una parte de ésta (229) así como solicitar el aplazamiento de la misma 
a la luz de lo dispuesto en los artículos 48 y siguientes del Reglamento 
General de Recaudación (230), supuestos contemplados como causas de 

cuyas superganancias se aprovecha toda la famtlia . , deben pesar sus consecuencias 
económicas sobre todo el patnmon1o famtliar>>, y en tal sentido, DiEZ-PICAZO-GULLÓN 
BALLESTEROS, SIStema ... , c1t, IV, pág. 190, consideran que el artículo 1.366 deben esti­
marse comprendidas las multas o sanciones pecumanas, manifestándose en igual direc­
ción TORRABLA SoRIANO, Comentanos a las reformas, cit., 11, pág. 1692. 

(229) Esta posibilidad de proceder al pago durante la tramitación del procedimien­
to ejecutivo se contempla en el artículo 107.2 del Reglamento General de Recaudación, 
que lo dota de plena eficacia liberatona cuando cubra la totalidad de la deuda, el recargo 
y las costas de procedimiento, señalándose en el artículo 102 a) del mismo Reglamento 
General de Recaudación que el procedimiento de apremio termina <<COn el pago del 
débito, que se hará constar en el expediente». 

(230) Pudiendo solicitar el aplazamiento los dos cónyuges, en cuyo caso, si se les 
concede el aplazamiento de la deuda, se incrementa el período voluntano de mgreso y 
sólo a la terminación del mismo la deuda quedará incursa en apremio, a la misma 
conclusión habrá de llegarse SI sólo uno de ellos solicita dicho aplazamiento, pues 
aunque, en principio, el incremento del período voluntario de mgreso sólo afecta al 
contribuyente beneficiado con el aplazamiento, la deuda no queda incursa en apremiO 
hasta que finaliza el período voluntario para todos los contribuyentes obligados solida­
riamente, sin perJuicio de que cualquiera de los dos pueda pagar en un momento ante­
nor, en cuyo caso parece de aplicación el artículo 1.146 del Código Civil. 
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impugnación del procedimiento de apremio en la letra e) del artículo 99 del 
Reglamento General de Recaudación cuando tal pago o aplazamiento haya 
tenido lugar en período voluntario. 

Pues bien, en todos los casos en que no se haya podido acreditar el 
carácter ganancial de la deuda en presencia de ambos esposos, el régimen 
de responsabilidad viene establecido en el artículo 1.373, cuyos presupues­
tos han de ser cumplidos rigurosamente por el acreedor (aunque sea la 
Hacienda Pública) generándose un mecanismo de extraordinaria compleji­
dad, que, aún cuando es cierto que no protege los intereses de los acreedores 
de modo tan directo como en el supuesto de ser consorcial el débito, 
tampoco puede considerarse que contiene una tutela excesiva de los inte­
reses de ambos cónyuges en el acervo común, lo que habrá de ser tenido 
en consideración a la luz de tantas alegaciones a la pretendida indefensión 
que para el acreedor genera la no calificación de la deuda asumida sólo por 
uno de ellos como ganancial. 

IV. CONCLUSION 

A modo de recapitulación de todo cuanto antecedentemente se ha ana­
lizado pueden deducirse, de modo sumario, los siguientes asertos: 

1) Es requisito ineludible, por imperativo constitucional (art. 24.1), 
consagrado en la legislación civil (art. 1.385.2) y desarrollado en el Regla­
mento Hipotecario (art. 144.1.1), que para el incumplimiento de una deuda 
asumida por una persona casada bajo el régimen legal desencadene la su­
jección a responsabilidad genérica y directa de los bienes gananciales ha de 
intervenir en el pleito, desde su inicio, también el consorte del deudor a los 
efectos de que pueda discutir el carácter -ganancial o no- de la deuda. 

Para que así sea, el acreedor, si pretende embargar directamente los 
bienes gananciales in genere ante una deuda contraída por uno de los 
cónyuges sin el consentimiento del otro, después de invocar la norma ex­
cepcional en cuya virtud la actividad individual desencadena tal afección 
(arts. 1.365 a 1.368 CC y 6 a 9 CCom), ha de dirigir su demanda, con 
petición de condena, contra el esposo deudor y, también, contra su consorte 
no deudor, no para que éste sea condenado al pago, sino para que sea 
condenado a soportar la ejecución sobre los gananciales, todo ello sin per­
juicio de su posibilidad de participar en el proceso mediante una interven­
ción adhesiva -en calidad de parte, a todos los efectos, no como mero 
coadyuvante-, si bien, en tal caso, aceptando el proceso en el estado en 
que se encuentre. 

2) Tal consecuencia, la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, 
en Jos términos y con los matices antes apuntados, cuando el acreedor 
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pretenda embargar primariamente el acervo ganancial en su integridad, ha 
de ser estimada de oficio por el Juez si la acción ejercitada tiene carácter 
real, contradictoria o limitativa del dominio inscrito de los gananciales y, 
en cuanto a las de naturaleza personal, sólo, pero también, cuando de ella 
pueda derivarse una acto dispositivo sobre dichos bienes ya que, de lo 
contrario, el acreedor no podrá satisfacer su crédito con cargo al patrimonio 
ganancial de modo directo e indiferenciado. 

La meritada excepción igualmente ha de ser apreciada cuando se dirija 
la demanda contra el titular del derecho en cuya virtud se ocupa la vivienda 
habitual familiar si la consecuencia de la estimación de la pretensión del 
actor supone la pérdida del título de ocupación, con independencia de la 
situación personal de los esposos y de cuál de ellos haya suscrito el con­
trato, o cuando se trate de una acción de división de cosa común en la que 
una cuota tiene carácter ganancial. 

3) Admitida la necesaria intervención de ambos esposos en el momen­
to previo de calificación de la deuda individualmente contraída por uno de 
ellos como presupuesto básico para determinar la efectividad directa sobre 
la totalidad del patrimonio ganancial, el marco procesal adecuado para que 
el acreedor pueda dirigirse contra el mismo ante el incumplimiento del 
cónyuge deudor es el proceso declarativo civil, sin que resulte viable acre­
ditar la ganancialidad del débito en el ámbito del juicio ejecutivo, ni en 
el proceso criminal, ni tampoco en el procedimiento de apremio adminis­
trativo. 

DOMINGO BELLO JANEIRO 

Profesor de Derecho Civtl. 
Universidad de Santiago 
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Reglamento de Sociedades 
Mercantiles de los VaBes de Andorra. 
Aprobado por el Muy Ilustre Consejo 

General en su sesión del día 19 de 
mayo de 1983 

J. DISPOSICIONES GENERALES 

Artículo 1 

1.1. El contrato de sociedad es aquel por el que dos o más personas 
se obligan a poner en común bienes, servicios o ambas cosas para obtener 
lucro. 

1.2. Las sociedades que tienen por objeto la realización de una acti­
vidad mercantil tendrán necesariamente que adoptar una de las formas 
siguientes: Sociedades Colectivas (SRC), Sociedades por Acciones (SA), 
Sociedades de Responsabilidad Limitada (SL). Las sociedades constituidas 
bajo una de estas formas tendrán obligatoriamente un objeto mercantil, 
tanto si persiguen intereses privados como públicos. 

1.3. La identificación de las sociedades se efectúa por medio de su 
nombre completo, que podrá incluir o no un anagrama. A continuación del 
nombre se hará constar obligatoriamente la forma social, añadiéndole, se­
gún el caso, las siglas SRC, SA o SL. 

La denominación social estará protegida registralmente a fin de evitar 
posibles repeticiones mediante la creación de un registro de denominaciones 
sociales que a instancia del interesado y previamente al depósito de la 
solicitud de autorización de creación de la sociedad o cambio de denomi­
nación social expedirá una certificación acreditativa de la posibilidad de 
utilizar la denominación pretendida; certificación que tendrá un plazo de 
caducidad de noventa días a partir de su expedición y producirá durante su 
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vigencia una reserva de denominación a favor de los futuros otorgantes de 
la escritura. Con la solicitud de autorización gubernativa del acto societario 
se habrá de acompañar la pertinente certificación del registro de denomina­
ciones sociales. 

Si pese a ello resultasen autorizados dos o más sociedades con la misma 
denominación o anagrama, la primera que se inscriba en el Registro de 
Sociedades consolidará a su favor la denominación en cuestión. Y las res­
tantes estarán obligadas a cambiarla. 

Artículo 2 

2.1. Tendrá la nacionalidad andorrana toda sociedad que tenga su 
domicilio social en Andorra y esté constituida de conformidad con las 
disposiciones vigentes. 

2.2. Se considerará capital andorrano el capital de las personas físicas 
o jurídicas de nacionalidad andorrana y el de las personas físicas extranjeras 
que justifiquen su residencia continuada en Andorra por más de veinte años. 
Estas últimas podrán ser socios o administradores y podrán disponer de 
poderes de administración o de representación de la sociedad con el mismo 
título que los andorranos. 

Artículo 3 

3.1. El capital social de las sociedades no calificadas de interés públi­
co o social deberá estar compuesto por capital andorrano, como mínimo, en 
sus dos terceras partes. 

3.2. Este porcentaje podrá ser diferente según se trate o no de una 
sociedad calificada de interés público o de una concesionaria. 

3.3. En las concesionarias y en las declaradas de interés público o 
social el porcentaje máximo de capital extranjero será el que determine el 
Gobierno en el Decreto de autorización. 

En el mismo Decreto de autorización también se especificará la parti­
cipación que suscribirán las Corporaciones públicas, en su caso, y las demás 
condiciones que el Gobierno imponga a estas sociedades. 

Artículo 4 

4.1. La constitución de sociedades deberá ser realizada necesariamente 
en escritura pública autorizada por un Notario y no podrá ser otorgada sin 
la previa autorización del Gobierno del Principado. 

Para obtener dicha autorización los interesados deberán dirigir al Go-
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bierno una solicitud acompañada del Proyecto de Estatutos, en duplicado 
ejemplar, de la certificación del registro de denominaciones sociales y, en 
el caso del apartado 4 de este artículo, de los documentos que acrediten el 
cumplimiento de las condiciones gubernativas. 

Una vez otorgada la escritura de constitución o modificación, el Notario 
autorizante cursará al servicio encargado del control de sociedades dos 
copias de la escritura a fin de inscribir la sociedad creada. La personalidad 
jurídica se adquirirá mediante dicha inscripción. 

La modificación de los estatutos se regirá por el mismo procedimiento. 
A los efectos precedentes se entenderá por interesados cualquiera de los 

futuros otorgantes de la escritura pública de constitución o modificación. 
4.2. Son nulos los pactos o cláusulas que se mantengan en secreto o 

sean contrarios a la Ley. 
4.3. Por lo que se refiere a las sociedades de interés público o social, el 

Muy Ilustre Consejo General, por iniciativa propia o a propuesta del Muy 
Ilustre Gobierno, establecerá, con carácter general, una relación de objetivos 
calificados de interés público o social, tipificando las condiciones y requisi­
tos que deberán reunir los proyectos de sociedades que opten por la mencio­
nada calificación y la derogación de las normas generales para cada tipo. 

4.4. Establecida la lista o relación a que hace referencia el párrafo 
anterior, las personas que deseen constituir una sociedad de interés público 
o social habrán de presentar al Muy Ilustre Gobierno, previamente a la 
constitución junto con la solicitud: Una memoria en la que se describa 
ampliamente el objeto social, su programa de financiación, el calendario de 
actividades, la distribución proyectada de las participaciones sociales, el 
número de puestos de trabajo y las características técnicas para el desarrollo 
del objeto social. 

Obtenida del Muy Ilustre Gobierno la calificación de interés público o 
social de la sociedad proyectada, con las condiciones a que se subordine, 
los promotores habrán también de cumplir las formalidades y trámites es­
tablecidos en el apartado 1 de este artículo. 

Artículo 5 

5.1. El capital de las sociedades mercantiles andorranas ha de expre­
sarse en pesetas o en francos. Con la finalidad de asegurar la garantía de 
las sociedades ante las fluctuaciones que ambas monedas, una en relación 
con la otra, puedan experimentar, el capital inicial se podrá modificar si lo 
exige la coyuntura del país. 

También podrá modificarse el capital social cuando el presente Regla­
mento o los intereses de la sociedad lo exijan, cumpliendo las formalidades 
previstas en el artículo 4. 
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5.2. Las aportaciones no dinerarias deberán tener por objeto bienes y 
derechos de contenido patrimonial y se indicará la valoración que los socios 
le asignen en pesetas o francos. 

5.3. Cualquier socio podrá solicitar, por vía judicial o por la arbitral 
estatutariamente prevista, la revisión de la valoración de las aportaciones no 
dinerarias durante los tres meses siguientes a la constitución de la sociedad. 

5.4. Los socios que aporten bienes o derechos responderán de sanea­
miento y evicción. 

5.5. Toda aportación deberá constituir una transmisión patrimonial 
efectiva. El servicio encargado del control de sociedades podrá usar por vías 
previstas en el apartado 3 de este artículo para verificar la certeza y cuantía 
de las aportaciones. 

Artículo 6 

6.1. Hasta la cantidad de cinco millones de pesetas --o su equivalente 
en francos-, el capital fundacional y el aportado en sucesivas ampliaciones 
deberá estar plenamente suscrito y desembolsado. 

6.2. Cuando el capital fundacional o el valor nominal de las amplia­
ciones superen la cantidad de cinco millones de pesetas --o su equivalente 
en francos-, el capital deberá estar totalmente suscrito, si bien podrá estar 
desembolsado en una cuantía que no sea inferior a dichos cinco millones ni 
al 25 por 100 del total capital social. 

6.3. En caso alguno podrán realizarse ampliaciones de capital sin que 
esté totalmente suscrito y desembolsado el que anteriormente estuviere en 
circulación. 

Artículo 7 

7.1. Ningún socio podrá transmitir por actos inter vivos sus participa­
ciones o acciones a un extranjero de los no previstos en el artículo segundo 
de este Reglamento sin el acuerdo previo del servicio encargado del control 
de sociedades, quien verificará si el acto es compatible con las disposicio­
nes reglamentarias que en materia de participación de extranjeros en las 
sociedades mercantiles andorranas. 

7.2. El extranjero que no esté recogido en el artículo segundo del 
presente Reglamento, que por cualquier causa, aun por sucesión mortis 
causa, se encuentre investido de derechos que sobrepasen los límites regla­
mentarios fijados a la participación de extranjeros en sociedades andorra­
nas, ha de regularizar su situación en el término de un año desde la entrada 
en posesión efectiva de dichos derechos. 
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Con esta finalidad, el extranjero podrá, a elección suya, ceder sus de­
rechos a un andorrano o a otro extranjero residente previsto en el artículo 
segundo de este Reglamento u obligar a la sociedad a adquirir sus parti­
cipaciones (ya sea encontrando un nuevo adquirente, ya sea reduciendo su 
capital) por un precio fijado por un experto designado de común acuerdo. 
A falta de acuerdo el experto será designado por dos Batlles (1) conjunta­
mente. Si la situación no se regulariza en el término previsto anteriormente, 
el servicio encargado del control de sociedades promoverá de oficio la 
regularización ante la Autoridad judicial a partir del momento en que, por 
cualquier causa que sea, tenga conocimiento de la situación a regularizar y 
del hecho de haber transcurrido un año desde que el extranjero ha realizado 
actos de posesión o disposición de la participación social. 

7.3. En el supuesto de que el súbdito extranjero opte por obligar a la 
sociedad a adquirir la parte de su participación social que sobrepase el 
límite autorizado, la sociedad dispondrá del plazo de un mes, a contar desde 
la fecha del requerimiento, para buscar un adquirente que reúna los requi­
sitos legales o bien acordar la adquisición por ella misma por medio de la 
correspondiente reducción de capital social. 

7.4. Para la designación del experto a que se refiere el párrafo segundo 
de este artículo, las partes interesadas dispondrán del plazo de quince días, 
a contar de la fecha en que haya transcurrido el plazo de un mes al que se 
refiere el párrafo tercero de este artículo. Transcurrido dicho plazo de 
quince días sin que ninguna de las partes haya acudido a los Batlles, el 
servicio encargado del control de sociedades podrá promover de oficio la 
designación a partir del momento en que tenga conocimiento de los hechos. 

7.5. En cualquier caso, el experto dispondrá del plazo de un mes para 
proceder a la valoración y el precio habrá de ser satisfecho dentro de los 
sesenta días siguientes a aquel en que el experto lo haya fijado. 

7.6. Las transmisiones de participaciones sociales, así como los gravá­
menes que las afecten, habrán de ser comunicados al Gobierno para proce­
der a su inscripción en el Registro, previa calificación. 

Artículo 8 

8.1. La escritura pública de constitución incorporará los estatutos de la 
sociedad. Por mención literal o protocolización contendrá los restantes 
pactos sociales y todos los elementos que sean precisos para la identifica­
ción de la sociedad. 

(1) Cargo público andorrano equivalente a un Juez de Primera Instancia español. 
En la junsdicción CIVil existen cuatro Batlles, dos nombrados por el coprínc1pe francés 
y dos por el copríncipe español, y constituyen un Tribunal unipersonal 
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8.2. Las sociedades mercantiles deberán tener un objeto cierto deter­
minado en los estatutos. No serán autorizadas las sociedades con objeto 
genérico, indeterminado o múltiple o con un objeto contrario a la moral o 
a los intereses públicos de Andorra. Sin perjuicio de lo anteriormente dis­
puesto, podrán asignarse a las sociedades actividades que constituyan un 
objeto accesorio o complementario del principal. 

8.3. Para la transformación, fusión o absorción de las sociedades se 
requerirán las mismas formalidades exigidas para la constitución. 

8.4. Se inscribirán también en el Registro todos los acuerdos sociales 
que tengan por objeto delegación de facultades y su revocación. Esta ins­
cripción producirá efectos contra terceros. 

8.5. La inscripción en el Registro tendrá siempre efectos constitutivos. 

Artículo 9 

9.1. Los socios, cualquiera que sea su nacionalidad o residencia, 
aun aquellos extranjeros que no acrediten su residencia continuada en 
Andorra durante veinte años, podrán participar en la administración de la 
sociedad de forma proporcional a sus participaciones sociales legalmente 
adquiridas. 

9.2. Los cargos de presidente, consejero-delegado, administrador úni­
co o cualquier otro que comporte atribución general de facultades de repre­
sentación de la sociedad deberá recaer y ser ejercitados por súbditos ando­
rranos, o extranjeros que acrediten su residencia continuada durante veinte 
años en Andorra. No obstante, las funciones que comporten solamente actos 
de administración o actos técnicos, sin delegación general de poderes de 
decisión, podrán estar atribuidas a extranjeros. Su nombre y cualidad debe­
rán figurar en el Registro de Sociedades. 

También podrán atribuirse a los súbditos extranjeros que no tengan 
residencia continuada de veinte años aquellos apoderamientos en los que se 
deleguen facultades dispositivas siempre y cuando estén expresamente con­
feridos con carácter especial y para una operación concreta. 

9.3. Los administradores están obligados a formular el balance y la 
propuesta de distribución de beneficios en proporción a la cuantía de las 
aportaciones y, como máximo, dentro de los cinco primeros meses de cada 
ejercicio social. La deliberación de la Junta en esta materia deberá tener 
lugar dentro del plazo en que corresponda celebrar la asamblea ordinaria. 

9.4. Las limitaciones estatutarias a las facultades de los administrado­
res son oponibles a terceros. No serán, en cambio, oponibles todas las 
limitaciones que no figuren en los estatutos o que no gocen de publicidad 
registral antes de ser aplicadas. 
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Artículo JO 

Todos los socios, participen o no en la gestión de la sociedad y cual­
quiera que sea su participación en el capital social, tienen derecho a exa­
minar durante los diez días anteriores a la celebración de la Junta anual 
obligatoria, los libros de la sociedad. Pero para hacer verificar los documen­
tos contables o solicitar el nombramiento de auditores de la contabilidad 
será necesario que lo solicite un número de socios que representen, como 
mínimo, el 10 por 100 del capital social. 

Artículo 11 

11.1. Las sociedades se disolverán: 

Por el transcurso del plazo fijado en el contrato de sociedad. 
Por haberse cumplido el objeto social. 
Por decisión judicial. 
Por voluntad de los socios, salvo previsión estatutaria válida o dis­

posición legal en contrario. 
- En los casos previstos en los estatutos. 
- En los casos previstos en la reglamentación particular de cada clase 

de sociedades. 

11.2. Una vez disuelta, la sociedad no perderá su personalidad jurídi­
ca, pero habrá de hacerse constar esta circunstancia en el Registro de 
Sociedades y añadir a su nombre la expresión «en liquidación>> mientras 
dure ésta. 

11.3. La sociedad no se extinguirá hasta que sea cancelada su inscrip­
ción en el Registro de Sociedades. 

Artículo 12 

12.1. Las sociedades mercantiles deberán destinar, como mínimo, un 
10 por 100 de sus beneficios netos anuales a la formación de una reserva 
legal obligatoria hasta que ésta alcance el 10 por 100 del capital social. Sin 
perjuicio de ello podrán formarse las reservas voluntarias o estatutarias que 
se estimen convenientes. 

12.2. Toda sociedad, bajo la responsabilidad de sus administradores y 
con objeto de reflejar el estado real de la empresa, tendrá obligación de 
llevar una contabilidad ordenada y adecuada a su actividad y un registro de 
acuerdos sociales, acciones, participaciones y obligaciones. En todo caso 
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será obligatorio llevar los libros siguientes: diario, mayor, inventario y 
balance. 

II. SociEDADES coLECfiVAS 

Artículo 13 

13.1. En las sociedades colectivas la responsabilidad de los socios es 
universal y solidaria. Todos los socios tendrán la condtción de comer­
ciantes. 

13.2. Las participaciones sociales no podrán transferirse, salvo que 
haya acuerdo unánime y previo de los socios. 

13.3. La denominación social podrá consistir en el nombre de uno o 
varios de los socios, aunque será obligatorio consignar a continuación de 
aquella la expresión «y compañía» en los casos en que la denominación 
social no incluya el nombre de todos los socios. Será también necesario unir 
las siglas SRC. 

Artículo 14 

14.1. La gestión y administración de la sociedad será ejercitada con­
juntamente por todos los socios, salvo pacto en contrario. La representación 
que ostentan el socio o los socios que hayan sido válidamente designados 
para ello. 

14.2. Todos los socios tienen siempre derecho a información relativa 
al desenvolvimiento de la sociedad. 

14.3. Ningún administrador puede actuar contra la voluntad de los 
demás administradores. 

14.4. El nombramiento y revocación de los administradores y apode­
rados, así como la delegación de poderes, exigirá siempre el acuerdo uná­
nime de los socios. Pero el acuerdo correspondiente y, en su caso, los 
poderes y delegaciones sólo comenzarán a producir sus efectos desde el 
momento en que se hayan inscrito en el Registro de Sociedades. 

Artículo 15 

15.1. Los socios no podrán realizar, en nombre y por cuenta propia, las 
mismas operaciones que figuren en el objeto social. 

15.2. No están sujetos a la limitación del párrafo anterior los socios 
que tengan autorización expresa de la sociedad. 
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15.3. Las actividades que los socios realicen en nombre y por cuenta 
propia no producirán ninguna responsabilidad para la sociedad. 

Artículo 16 

16.1. Los beneficios sociales serán distribuidos entre los socios en 
proporción a sus respectivas aportaciones, salvo pacto unánime en contrario. 

16.2. Salvo disposición expresa de los estatutos en contra, se asignará 
a los socios industriales una cuota igual a la del socio capitalista con menor 
participación. 

16.3. La imputación de pérdidas se realizará siguiendo el procedimien­
to establecido para los beneficios en el párrafo 1 de este artículo. 

16.4. El socio industrial, a diferencia de lo que ocurre con los bene­
ficios, no participará en las pérdidas. 

Artículo 17 

La muerte, la mcapacidad o la quiebra de un socio producen la disolu­
ción de la sociedad, salvo pacto estatutario en contrario. 

111. SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA 

Artículo 18 

18.1. En las sociedades de responsabilidad limitada los socios no res­
ponden personalmente de las deudas sociales. Su responsabilidad está limi­
tada a sus aportaciones. 

18.2. El capital está dividido en participaciones sociales que no pue­
den estar representadas en títulos negociables. 

18.3. El número de socios no puede ser superior a diez y el capital no 
puede ser superior a cinco millones de pesetas. 

Articulo 19 

La gestión, administración y representación de la sociedad estarán en­
comendadas a una o varias personas nombradas y depuestas por la Junta 
general de la sociedad, el número y facultades de los cuales habrá de estar 
inscrito en el Registro. 
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Artículo 20 

La adopción de acuerdos exigirá el voto favorable de la mayoría de 
socios que concurran a la Junta válidamente convocada y que, al menos, 
representen más de la mitad del capital social. Los requisitos de convoca­
toria de la Junta y su publicidad se regirán por las mismas normas que se 
aplican a las sociedades anónimas. 

Excepcionalmente, la modificación de los estatutos y demás pactos 
sociales requerirá el voto favorable de las dos terceras partes del capital y 
de la mayoría de los socios asistententes, en primera convocatoria, y de la 
mayoría del capital y de los socios asistentes en la segunda. 

Artículo 21 

21.1. Los socios tienen derecho de adquisición preferente sobre las 
participaciones sociales que se emitan como consecuencia de los aumentos 
del capital social. 

21.2. En caso de transmisión a terceros de parttcipaciones sociales, los 
restantes socios tendrán derecho de adquisición preferente, materializado en 
los correspondientes derechos de tanteo y retracto. 

Salvo disposición en contrario de los estatutos, el derecho de adquisi­
ción preferente podrán ejercitarlo los demás socios durante el plazo de 
treinta días, a contar a partir de la notificación que el transmitente haya 
hecho a la sociedad de su propósito de enajenación y, en defecto de noti­
ficación fehaciente, a contar desde el conocimiento indudable del hecho de 
la transmisión. Si las partes no llegasen a un acuerdo sobre el precio de la 
adquisición o readquisición, éste será el fijado por un experto designado por 
uno cualquiera de los Batlles, a instancia de la parte que se considere 
lesionada por el precio. 

Cuando sean varios los socios que concurran a ejercitar los derechos de 
tanteo o retracto, los socios concurrentes se adjudicarán las participaciones 
sociales transmitidas en proporción a sus participaciones respectivas, salvo 
disposición estatutaria en contrario. 

IV. SociEDADES POR ACCIONES o ANóNIMAs 

Artículo 22 

22.1. En las sociedades anónimas la responsabilidad de los socios está 
limitada a su aportación. 
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22.2. El número de socios fundadores no puede ser inferior a tres. Los 
fundadores responden solidariamente de las obligaciones contraídas durante 
el período fundacional de la sociedad con motivo de la constitución de la 
misma. 

22.3. Las sociedades anónimas tendrán un capital social de cinco 
millones de pesetas como mínimo. La suscripción y el desembolso de dicho 
capital social se regirán por lo dispuesto en el artículo sexto del presente 
Reglamento. 

Artículo 23 

23.1. El capital de las sociedades anónimas estará dividido en acciones 
que han de ser nominativas. 

23.2. Todas las acciones estarán numeradas correlativamente y se 
extenderán en libros talonarios. 

En el título de la acción constarán necesariamente todos los elementos 
necesarios para la inequívoca identificación de la sociedad y del propio 
título en sus aspectos jurídicos y económicos. Esta norma habrá de obser­
varse también en la expedición de resguardos provisionales. 

Igualmente, se anotará en los títulos los sucesivos desembolsos que se 
hagan a cuenta de su valor nominal hasta su total liberación. 

23.3. Las acciones se mscribirán en un libro registro especial creado 
al efecto por la sociedad, en el que se anotarán las transmisiones que se 
realicen y todas las cargas o derechos que tengan efectos sobre las mismas. 

Las anotaciones relativas a transmisiones, derechos o cargas que afecten 
a las acciones serán diligenciadas notarialmente en el mismo libro registro. 

La transmisiones y la constitución o cancelación de derechos o cargas 
sobre las acciones serán realizados siempre en escritura pública notarial. 

23.4. Será nula la creación de acciones que no respondan a una efec­
tiva aportación patrimonial a la sociedad. Tampoco será válida la emisión 
de acciones por bajo de su valor nominal. 

Por el contrario, las acciones con prima de emisión tendrán carácter 
lícito. 

Artículo 24 

24.1. La acción confiere a su titular el derecho a la distribución de 
beneficios, el derecho al reparto del activo social en caso de disolución, el 
derecho de voto en las asambleas generales y un derecho preferente de 
suscripción en caso de emisión de nuevas acciones. 
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24.2. No obstante Jo estipulado en el apartado anterior, el derecho de 
voto no puede ser ejercido respecto a las acciones que hayan incurrido en 
mora en el pago de dividendos pasivos. 

24.3. Las acciones de la misma sene y clase tendrán el mismo valor 
y conferirán los mismos derechos. 

En ningún caso será lícita la creación de acciones de voto plural. 
Para la creación de acciones que confieran algún privilegio respecto a 

las ordinarias habrán de observarse las formalidades prescritas para la mo­
dificación de Jos estatutos sociales. 

24.4. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los estatutos 
sociales podrán exigir con carácter general para todas las acciones la pose­
sión de un número mínimo de títulos para poder asistir a la Junta general 
y ejercitar el derecho de voto. 

Podrán así mismo fijar el número máximo de votos que pueda emitir un 
mismo accionista. Para ejercitar el derecho de voto será lícita la agrupación 
de acciones. 

Artículo 25 

25.1. En caso de usufructo de acciones la cualidad de socio se atribuye 
al nudo propietario, pero el usufructuario tendrá derecho a participar en los 
beneficios sociales obtenidos durante el período de vigencia del usufructo, 
aunque no se repartan durante el m1smo. 

El ejercicio de Jos demás derechos de socio corresponde, salvo dispo­
sición contraria de Jos estatutos, al nudo propietario. 

25.2. Las acciones son indivisibles. 
Los copropietarios de una acción habrán de designar una sola persona 

para el ejercicio de Jos derechos de socio y responderán solidariamente ante 
la sociedad de todas las obligaciones que se deriven de la condición de 
accionista. 

Artículo 26 

26.1. Cada accionista deberá aportar a la sociedad la porción de capi­
tal que no haya sido desembolsada en la forma prevista en los estatutos o, 
en defecto de previsión estatutaria, por acuerdo de la Junta general. 

La sociedad podrá, según los casos y teniendo en cuenta la naturaleza 
de la aportación no efectuada: 

1.0 Reclamar ante el Batlle el cumplimiento de esta obligación y el 
abono de Jos daños y perjuicios causados por la mora. 
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2." Enajenar las acciones por cuenta y riesgo del socio moroso. 
Si la venta no se pudiera efectuar, se rescindirá judicialmente el contrato 

respecto al socio o socios morosos y las acciones serán anuladas, con la 
consiguiente reducción de capital, quedando en beneficio de la sociedad las 
cantidades ya percibidas por ella a cuenta de las acciones. 

26.2. El cesionario de la acción no liberada responde solidariamente 
con todos los cedentes que le precedan, a elección de los administradores 
de la sociedad, del pago de la parte no desembolsada. La responsabilidad 
de los cedentes durará un plazo de tres años, a contar desde la respectiva 
transmisión. 

Artículo 27 

27.1. Las limitaciones a la libre transmisión de las acciones únicamen­
te serán válidas ante la sociedad cuando sean impuestas expresamente por 
los estatutos. 

En todo caso, las disposiciones contenidas en el artículo séptimo del 
presente Reglamento serán siempre respetadas. 

27.2. La sociedad podrá adquirir sus propias acciones con cargo al 
capital social únicamente para amortizarlas, previo acuerdo de reducción de 
capital adoptado conforme a lo dispuesto en este Reglamento. 

Con los beneficios y reservas libres, y solamente al efecto de amortizar­
las, la sociedad podrá adquirir sus acciones por compraventa o permuta. 

Artículo 28 

28.1. La sociedad anomma podrá constituirSe en un solo acto por 
medio de contrato de sociedad entre los fundadores o bien de manera 
sucesiva por suscripción pública de acciones. 

28.2. En caso de fundación simultánea por contrato, serán los socios 
fundadores las personas que otorguen la escritura pública de constitución y 
que suscriban todas las acciones, previo cumplimiento de las formalidades 
del artículo cuarto, párrafo primero. 

28.3. La escritura pública de constitución expresará: 

1." Los nombres, apellidos y estado civil de los otorgantes si éstos 
fuesen personas físicas, o bien la denominación o razón social si fuesen 
jurídicas y, en ambos casos, la nacionalidad y el domicilio. 

2." La voluntad de los otorgantes de fundar una sociedad anónima. 
3." Los estatutos que han de regir la sociedad, en los que deberán 

constar los elementos esenciales para su identificación y funcionamiento. 
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La mención de los estatutos podrá hacerse por transcripción literal o incor­
porándolos protocolizados en la misma escritura. 

4. 0 El importe de las aportaciones en metálico y la naturaleza y el 
valor de las realizadas en especie, así como el número de acciones reci­
bidas. 

5.0 Además se podrán incluir en la escritura todos los pactos y condi­
ciones especiales lícitos que los socios fundadores estimen conveniente 
establecer. 

Artículo 29 

29.1. En los casos de fundación sucesiva mediante la suscripción 
pública de acciones, los promotores habrán de redactar un programa funda­
cional que contendrá la identificación de los promotores, los estatutos que 
han de regir la sociedad, el capital social y su división en acciones, la clase 
y número de las que podrán ser suscritas por extranjeros que no reúnan las 
condiciones del artículo segundo, las características del proyecto y toda la 
demás información que los promotores juzguen oportuna comunicar. 

El programa fundacional, con las firmas de los promotores legitimadas 
notarialmente, será sometido a la autorización del Gobierno, al cual los 
promotores deberán dirigir la pertinente instancia acompañada de dos ejem­
plares del programa. 

29.2. Obtenida la autorización gubernativa, el programa fundacional 
habrá de depositarse ante el servicio encargado del control de sociedades, 
que lo expondrá en el tablón de anuncios del Registro de Comercio por todo 
el tiempo previsto en el programa fundacional. A partir de la exposición en 
el tablón de anuncios, los promotores podrán darle publicidad por todos los 
medios que juzguen adecuados. 

29.3. La suscripción de acciones se formalizará en un impreso expe­
dido por duplicado. El duplicado se devolverá al suscriptor con la firma de 
uno de los promotores o del establecimiento autorizado por ellos para ad­
mitir suscripciones. Sólo podrán ser válidamente suscritas por extranjeros 
no asimilados las acciones comprendidas en la clase y número de las que, 
con tal finalidad, se hayan previsto en el programa fundacional. 

Artículo 30 

30.1. En el plazo máximo de seis meses, contados a partir del primer 
día de publicación del programa fundacional en el tablón de anuncios del 
Registro, los promotores convocarán, mediante carta certificada y con quin-
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ce días de antelación, como mínimo, a cada uno de los suscriptores para que 
concurra a la Junta constituyente, cuyo orden del día será el siguiente: 

1.0 Exposición y aprobación, en su caso, de las gestiones realizadas 
por los promotores. 

2. 0 Nombramiento de los administradores. 
3. 0 Adopción de los acuerdos necesarios para la constitución y normal 

desenvolvimiento de la sociedad. 

30.2. La Junta constituyente estará presidida por el promotor primer 
firmante del programa fundacional. Para que se pueda constituir válidamen­
te habrán de concurrir a ella, en nombre propio o representados, un número 
de suscriptores que representen, como mínimo, la mitad del capital suscrito. 

30.3. Los acuerdos se adoptarán por mayoría absoluta de asistentes y 
de capital, salvo los que impliquen modificación del programa fundacional, 
que requerirán necesariamente la unanimidad y la aprobación del Gobierno 
al que se deberá dirigir la correspondiente instancia con la transcripción de 
los acuerdos de que se trate. Cuando se trate de la valoración de las apor­
taciones no dinerarias no votará ni se computará en la base de la votación 
el capital que corresponda a la aportación afectada. 

30.4. Se levantará acta de la sesión, que será firmada por el secretario 
con el visto bueno del presidente. 

Artículo 31 

31.1. En el plazo de treinta días, a contar de la celebración de la Junta 
general constituyente y, en su caso, a contar desde la aprobación gubernativa 
de los acuerdos modificativos del programa fundacional, las personas desig­
nadas por la Junta otorgarán escritura pública de constitución de la sociedad 
con sujeción a los acuerdos válidos de la Junta y con especificación de la lista 
nominal de los suscriptores extranjeros o asimilados y del porcentaje que 
cada uno represente. En esta escritura se incorporarán o protocolizarán las 
autorizaciones gubernativas correspondientes, los estatutos, la certificación 
del Registro de denominaciones sociales y, cuando sea necesario, los restan­
tes documentos previstos en el párrafo primero del artículo cuarto. 

31.2. El Notario autorizante de esta escritura cursará al Gobierno, para 
su aprobación definitiva y posterior inscripción en el Registro de Socieda­
des, dos copias auténticas de la misma escritura y documentos protocoliza­
dos o incorporados. 

31.3. Ningún suscriptor podrá transferir sus acciones hasta que se 
hayan cumplimentado los requisitos fundacionales ni hasta que la sociedad 
esté inscrita en el Registro. 
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31.4. Los promotores responderán solidariamente ante terceros de las 
obligaciones contraídas durante el período de constitución de la sociedad. 
También asumirán la posible responsabilidad extracontractual derivada de 
las gestiones y declaraciones realizadas con el mismo fin. 

Artículo 32 

Los accionista en la Junta general debidamene convocada decidirán por 
mayoría los asuntos propios de su competencia. 

Todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado 
en la reunión, están obligados por los acuerdos de la Junta general, sin 
perjuicio que puedan ejercitar los recursos previstos en este Reglamento. 

Artículo 33 

33.1. La Junta general de accionistas es la única que tiene competen­
cias para tomar acuerdos relativos a las cuestiones más importantes de la 
vida social y en particular los acuerdos que conlleven cualquier modifica­
ción de los estatutos. 

33.2. La Junta general ordinaria se reunirá en el período estatutaria­
mente previsto y, como máximo, dentro de los seis primeros meses de cada 
ejercicio social y tendrá por objeto: el examen, aprobación o, en su caso, 
censura de la gestión social; el examen, aprobación o, en su caso, censura 
de las cuentas y el balance del ejercicio anterior; resolver sobre la cuenta 
de resultados y distribución de beneficios; designar y remover comisarios o 
censores de cuentas; proceder a la elección o renovación de los admmistra­
dores y resolver cualquier otra cuestión de la administración ordinaria que 
se incluya en el orden del día. 

Artículo 34 

34.1. La Junta general deberá ser convocada en la forma y con los 
requisitos que los respectivos estatutos sociales determinan. En defecto de 
previsión estatutaria, la convocatoria se publicará como mínimo dos veces 
en algún órgano de prensa de los Valles (2). 

34.2. Los anuncios de la convocatoria, prevista o no por los estatutos, 
deberán de llevarse a término con una antelación mínima de quince días 
hábiles al fijado para la celebración de la Junta y en él se expresará la fecha 
de la reunión y el orden del día con todos los asuntos a tratar en la reunión. 

(2) Forma de denommar a Andorra 
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La celebración de la Junta en segunda convocatoria ha de estar prevista 
en el anuncio. Entre la primera y la segunda convocatoria ha de transcurrir 
como mínimo un plazo de veinticuatro horas. 

34.3. Los administradores podrán convocar la Junta general extraordi­
naria de accionistas siempre que lo consideren conveniente a los intereses 
sociales. Tendrán que, así mismo, convocarla cuando lo solicita un número 
de socios que represente por lo menos la décima parte del capital desem­
bolsado, expresando en la solicitud los asuntos a tratar en _la Junta. En este 
caso, los administradores habrán de cursar la convocatoria con la antelación 
necesaria para que la Junta se reúna dentro de los treinta días siguientes a 
la fecha en que los accionistas solicitaren la reunión, teniendo en cuenta que 
entre la fecha de la convocatoria y la reunión se habrá de observar el plazo 
previsto en el párrafo anterior de este artículo. 

34.4. En el caso que los administradores no convocasen las Juntas 
generales en la forma y plazos previstos estatutariamente o, en defecto de 
previsión estatutaria específica, en el presente Reglamento, cualquiera de 
los Batlles, a petición de dos o más accionistas, en caso de Junta ordinaria, 
o de un número de accionistas que representen el 10 por 100 del capital 
desembolsado, en los casos de Junta extraordinaria, hará la convocatoria en 
el plazo de un mes, previa audiencia de los administradores. Podrá incluirse 
en el orden del día la deliberación sobre la revocación anticipada del cargo 
de los que se hayan negado a convocarla. 

Artículo 35 

35.1. La Junta general de accionistas quedará válidamente constituida 
en primera convocatoria cuando concurran a ella la mayoría de los socios 
y la mitad del capital desembolsado. En segunda convocatoria será válida 
la constitución de la Junta cualquiera que sea el número de asistentes a la 
misma. 

35.2. Los acuerdos se tomarán por mayoría de capital desembolsado 
asistente a la Junta sin perjuicio de lo que dispone el artículo siguiente. 

35.3. Los estatutos sociales podrán regular diferenciadamente y refor­
zar los quórum de asistencia y de votos en las Juntas ordinarias y extraor­
dinarias a condición de respetar los mínimos legalmente establecidos en 
este artículo y el siguiente. 

Articulo 36 

36.1. Los acuerdos relativos a modificaciones de estatutos, emisión de 
obligaciones, transformación, fusión y disolución requerirán en primera 

10 
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convocatoria la presencia de las dos terceras partes del capital social, y en 
la segunda, la de la mayoría. 

36.2. Las modificaciones de los estatutos que supongan la creación de 
nuevas obligaciones para los accionistas, el cambio de objeto social o que 
impliquen transformación, absorción o fusión con otras sociedades darán 
lugar al derecho de separación por parte de los socios disidentes. 

36.3. El derecho de separación habrá de ejercitarse dentro del plazo de 
treinta días, a contar de la fecha de publicacion del acuerdo disentido. Los 
accionista que opten por la separación tendrán derecho a percibir la parte 
que les corresponda del patrimonio social, según el balance cerrado el día 
anterior a la fecha del acuerdo. 

V. DISPOSICIONES FINALES 

1.• Este Reglamento entrará en vigor transcurridos quince días de su 
publicación. Quedarán sometidos a sus disposiciones los actos de carácter 
societario que se produzcan en lo sucesivo y los que ahora estén pendientes 
de autorización. 

2." Las sociedades mercantiles andorranas existentes en el momento de 
la publicación del presente Reglamento habrán de adaptarse al contenido 
del presente texto en el plazo de veinte años, a contar de un año después 
de la fecha de publicación de este Reglamento. 

Las sociedades que dentro de dicho término no procedan a efectuar la 
referida adaptación serán privadas de personalidad jurídica. El servicio 
encargado del control de sociedades instará de oficio su disolución y can­
celación de la inscripción registra) por vía judicial ordinaria. 

3." Se mantendrá la validez de las acciones al portador actualmente 
existentes. No obstante; los derechos adquiridos por sociedades constituidas 
de conformidad con el régimen jurídico anterior a la aparición de la regla­
mentación del Consejo General serán mantenidas en todo lo que concierne al 
capital como a los estatutos, los socios y las personas que ejerzan funciones 
que entrañen atribución de poderes o de representación de la sociedad. 

Se mantendrá la validez de las acciones al portador existentes actual­
mente. No obstante, estos títulos o participaciones sociales serán transfor­
mados en títulos nominativos en caso de transmisión de cualquier título y 
en caso de que las sociedades cambiasen de objeto, de capital o sufriesen 
una modificación social. 

En caso de producirse cualquier tipo de transmisión o cuando las socie­
dades cambien de objeto, de capital o sufran cualquier transformación so­
cial, o en todo caso en el término de veinte años, las acciones al portador 
habrán de transformarse en nominativas. 
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4." La denegación de la inscripción por parte del Registro de Socieda­
des o cualquier litigio referente a las sociedades mercantiles será susceptible 
de recurso ante las instancias administrativas en el primer caso, y se sus­
tanciará ante la instancia judicial ordinaria en el segundo. 

5." Quedan derogadas todas las disposiciones contrarias al contenido 
del presente Reglamento y en especial los decretos del Muy Ilustre Consejo 
General de fecha 27 de junio de 1962, 5 de julio de 1969, 27 de junio de 
1973 y el Reglamento de 26 de junio de 1979. 

Por la traducción, 
FRANCISCO JOSÉ FLORÁN FAZIO 

Registrador de la Propiedad de Llore! de Mar 





El Real Decreto 1558/1992, de 28 de 
diciembre, por el que se modifican 

determinados artículos de los 
Reglamentos Notarial e Hipotecario 

J. fUNDAMENTO DE LA MODIFICACIÓN 

La modificación afecta a dos artículos del Reglamento Notarial (RN), 
a otros dos del Anexo tercero del mismo (AT) y a un artículo del Regla­
mento Hipotecario (RH). 

Y así, el artículo 175 del RN se redacta de nuevo, al artículo 249 del 
RN se le añaden dos nuevos párrafos, al artículo 5 del AT un nuevo inciso, 
al artículo 15 del AT un nuevo párrafo y se introduce un nuevo artículo en 
el RH bajo el número 418.e). 

Contiene también el RD dos disposiciones finales. La primera, destinada 
a recoger determinadas autorizaciones al Ministerio de Justicia (MJ) y a la 
Dirección General de los Registros y del Notariado (DGRN), y la segunda 
a determinar la entrada en vigor del RD. 

Todas las modificaciones, según la propia denominación del RD, tienen 
como objetivo la <<seguridad del tráfico inmobiliario» y se basan en dos 
consideraciones: 

En primer lugar, en <da conveniencia de que las escrituras públicas de 
enajenación o gravamen de bienes inmuebles reflejen la verdadera situación 
registra! existente en el momento de otorgamiento de aquellas>>. A esta 
finalidad tiende la reforma del artículo 175 del RN, inaplicable respecto de 
las escrituras autorizadas en el ejercicio de la fe pública por los agentes 
diplomáticos y consulares de España en el extranjero, de acuerdo con las 
adiciones que se hacen en los artículos 5 y 15 del A T. 

En segundo lugar, en la conveniencia de <<que para ganar prioridad sus 
copias (las de escrituras de enajenación y gravamen de bienes inmuebles) 
se presenten en el Registro competente con mayor celeridad>>. A este fin se 
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destinan el artículo 249 del RN y el 418.e) del RH, normas tampoco apli­
cables a los documentos autorizados por los agentes diplomáticos y consu­
lares en funciones notariales a los que antes nos referíamos, conforme al 
artículo 5 del AT, rigiendo, en cambio, Jo dispuesto en el artículo 15 del 
mismo AT, ambos objeto del RD. 

Mas las dos finalidades expuestas están concebidas como medio para 
alcanzar el efecto perseguido, que no es otro, de acuerdo con las propias 
palabras empleadas en el Preámbulo del RD, que el de evitar «que después 
de otorgado el documento los adquirentes tengan conocimiento de que no 
coincide la titularidad del transmitente o de que se ha ocultado la existencia 
de una carga vigente en el Registro>>. 

Reconoce el RD que Jos problemas que se tratan de resolver encuentran 
soluciones justas mediante la aplicación de las reglas generales del Derecho 
civil, pero que en gran parte pueden eludirse a través de una colaboración 
más estrecha entre Notarios y Registradores de la Propiedad, Jo que intenta 
potenciarse con sus disposiciones, que permitirán eliminar, en la medida de 
Jo posible, la comisión de fraudes en el tráfico jurídico inmobiliario. 

En definitiva, se trata de facilitar el juego del artículo 34 de la LH por 
vía indirecta, es decir, a través concretamente de una mayor eficacia del 
principio de publicidad formal y del de prioridad. 

II. CRíTICA GLOBAL 

Es plausible el propósito que expresa el RD y adecuados los medios 
arbitrados para conseguirlo. De una y otra cosa no cabe la menor duda, 
como tampoco la cabe respecto a la actitud que Notarios y Registradores 
van a adoptar en cumplimiento exacto, riguroso y entusiasta de las nuevas 
normas. 

Frecuentemente se nos acusa de manera injusta debido, por supuesto, a 
la ignorancia de las funciones notariales y registrales, de ser poco menos 
que cómplices en el fraude. Ni Jos Notarios ni los Registradores somos, ni 
podemos ser, investigadores de Jos precios de adquisición de Jos bienes, que 
corresponde fijar exclusivamente a los contratantes. Es más, si se produce 
una infravaloración, nosotros somos las primeras víctimas de ello, pues 
nuestros honorarios se determinan no en función del valor real de los bie­
nes, sino tomando como base el valor declarado por los interesados en 
aplicación de la Ley de Tasas. Ni tampoco pueden hacernos responsables 
de que Jos adquirentes de los bienes y derechos obren a espaldas del Re­
gistro. En el primer caso se produciría el fraude fiscal; en el segundo, el 
fraude inmobiliario. 

Además de no correspondernos esa función de policía, no puede 
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olvidarse que es a Jos interesados a los que compete informarse debidamen­
te de todo lo que sea determinante para la realización de un concreto 
contrato. 

El artículo 1 del RN atribuye a los Notarios, como profesionales del 
Derecho, la función de asesorar a quienes reclaman su ministerio y acon­
sejarles los medios jurídicos más adecuados para el logro de los fines lícitos 
que aquéllos se proponen alcanzar; y como funcionarios ejercen la fe pú­
blica notarial, que tiene y ampara un doble contenido: en la esfera de los 
hechos, la exactitud de lo que ven, oyen y perciben por los sentidos, y en 
la del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones de 
voluntad de las partes recogidas en el instrumento público redactado con­
forme a las leyes. 

Por su parte, el artículo 221 de la Ley Hipotecaria (LH) declara que los 
Registros son públicos para quienes tengan interés conocido en averiguar el 
estado de Jos inmuebles o derechos reales inscritos. El Registro está para 
satisfacer intereses, no curiosidades; pero no hace falta acreditar aquel 
interés, pues basta con que sea conocido. El Registrador no tiene facultades 
para exigir a nadie que acredite el interés que le mueve a conocer el 
contenido registra!, pero sí las tiene para evitar la publicidad abusiva y, por 
ello, para demandar que se le exponga dicho interés con el fin de que éste 
sea conocido. 

Pero ni uno ni otro funcionarios, ni el Notario ni el Registrador, están 
obligados a informar a nadie sobre el contenido registra!, sino que esta 
información corresponde procurársela a los interesados a través de los 
medios arbitrados para ello por la Ley. La inscripción, por más que estimu­
lada, no es, en general, ni obligatoria ni constitutiva. La transmisión y la 
adquisición de derechos tienen lugar fuera del Registro. Por ello es por lo 
que en nuestro sistema el principio de inscripción, al carecer ésta de efica­
cia constitutiva, tiene escasa trascendencia, mientras que el de rogación o 
instancia, por la voluntariedad de aquélla, alcanza todo su esplendor. 

No obstante ello, los efectos del principio de fe púhlica registra! son tan 
enérgicos que es lógico que la información del contenido registra! se obten­
ga en todos los casos en los que éste puede jugar, es decir, en todos los que 
puede haber un tercer adquirente protegible por reunir los requisitos del 
artículo 34 de la LH, cualidad que normalmente se puede dar en todos los 
casos de adquisición de bienes a título oneroso y, por tanto, en los compren­
didos en el nuevo artículo 175 del RN. 

Esta última consideración es la que mueve al legislador, en su lucha 
contra el fraude inmobiliario, a tomar las medidas plasmadas en el RD. 

Se dirá, no sin razón, que esto es presumir el infantilismo de los adqui­
rentes; pero la realidad nos demuestra día a día que hay bastante de ello, 
especialmente cuando son extranjeros los adquirentes, tal vez por la igno-
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rancia de éstos acerca de nuestro sistema. No hay duda de que en la decisión 
del legislador han influido no poco las campañas desatadas en el exterior 
respecto de la acusación de inseguridad, de ineficacia, que parece que se 
deducen de la posibilidad de fraude, cuando ciertamente se deben a la 
desidia o a la ignorancia de los destinatarios últimos del contenido registra!, 
que no sólo protege, sino que también advierte. Y esa información es 
natural que deban procurársela los interesados. Los Notarios tenían, según 
el antiguo artículo 175 del RN, el deber de advertir al adquirente de la 
conveniencia de que se asegurara del estado de cargas por cualquiera de los 
medios que le ofrece la legislación hipotecaria. Con esto debería haber 
bastado, pero por lo visto no basta. 

Sin embargo, el RD no deja de ser bastante ingenuo, pues en no pocos 
casos «llegará tarde>>, ya que, como es bien sabido, casi siempre las adqui­
siciones de bienes son anteriores al otorgamiento de la escritura, de suerte 
que cuando aquél tiene lugar ya es tarde para la consecución de la finalidad 
pretendida por el RD. 

Pese a todo ello, sobre el ánimo del legislador pesa más la idea de 
«protección paternal>> que toda otra consideración. 

Sin perjuicio de los defectos y lagunas que iremos pomendo de mani­
fiesto a lo largo y ancho de esta exposición y sin dejar de reconocer que 
las medidas adoptadas suponen un cambio profundo en las funciones nota­
rial y registra!, aunque sería frustrante que tras el otorgamiento de la escri­
tura el adquirente viviera al margen del Registro de la Propiedad, es lo 
cierto, y así hay que reconocerlo, que la intención es buena y que realmente 
se evitarán muchos casos de fraude inmobiliario, con lo que se acentuará 
la seguridad jurídica y la seguridad del tráfico, fines últimos, ennoblecedo­
res, de aquellas funciones. Sea, pues, bienvenido el RO, que no dudo que 
Notarios y Registradores cumplirán escrupulosamente, aceptando de buen 
grado un servicio más que añadir a los muchos que ya prestan a la sociedad. 

Lo que en nuestra opinión no puede ni debe hacerse es atribuir eficacia 
de cierre registra! a la solicitud de información, porque se tambalearía todo 
el sistema registra!. ¿Qué sería de quien directamente tuviera conocimiento 
del contenido registra! y por ello excusara al Notario de solicitar y obtener 
la oportuna información registra! si al presentar su título se encontrara el 
Registro «cerrado>>? ¿Qué sería del principio de prioridad, uno de los sopor­
tes más serios de la fe pública registra!? Quien quiera ampararse en el 
contenido registra! sólo asume una obligación, aunque ineludible, y ese 
deber es el de diligencia: presentar la escritura en el Registro de la Propie­
dad; de ahí que el artículo 24 de la LH considere como fecha de la inscrip­
ción, para todos los efectos que de ésta hayan de derivarse, la del asiento 
de presentación. 

Para conseguir, no obstante, que no se frustre la finalidad perseguida con 
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la previa información registra!, el RD ofrece también la posibilidad de que la 
presentación de la escritura en el Registro de la Propiedad tenga lugar me­
diante telefax, con lo que, en gran medida, se evitará que <<llegue tarde>>. 

111. LA INFORMACIÓN REGISTRAL: ÁMBITO DE APLICACIÓN 

A) Supuestos en los que procede 

La determinación de los supuestos en los que la información regis­
tra! previa ha de tener lugar se contiene en el apartado 1 del artículo 175 
del RN. 

Por lo pronto ese deber de información previa registra! se impone sólo 
a los Notarios, no a los demás funcionarios de los que pueden provenir 
documentos inscribibles, y precisamente con ocasión de la autorización de 
escrituras, con exclusión de cualquier otro tipo de instrumento público. 

Pero no se extiende el derecho de información a toda clase de escrituras, 
sino solamente a aquellas que contengan transmisiones o constituciones de 
gravámenes de y sobre bienes inmuebles y demás derechos reales sobre los 
mismos. Literalmente, dice el RD que nace el deber siempre que se trate 
de otorgar «cualquier escritura de transmisión o gravamen de bienes in­
muebleS>>. 

En consecuencia, quedan fuera de su ámbito, por un lado, todos los 
títulos que no consistan en escritura pública, y, por otro, todos los actos y 
contratos que no supongan transmisión o gravamen de bienes inmuebles, es 
decir, el dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles. 

Como puede observarse, el RD tiene siempre m mente el artículo 34 de 
la LH, buena prueba de lo cual es que entre los supuestos excluidos figuran, 
como luego veremos, los actos a título gratuito. 

Están incluidas, por tanto, las adjudicaciones en pago de deudas o de 
asunción de deudas, pero no las producidas para pago de deudas sin garantía 
real. Pero ¿qué ocurre con las cancelaciones, con los títulos que extingan 
derechos reales sobre bienes inmuebles? Pues que hay que estimarlos ex­
cluidos, porque ni suponen transmisión ni significan gravamen, sino todo lo 
contrario. 

Ahora bien, la información registra! ha de comprender también, como 
dice el artículo 230 de la LH, los asientos del Diario cuando, si se hubiera 
producido ya la inscripción correspondiente al tiempo de facilitarla, esta 
inscripción hubiera habido que recogerla en aquella información. 

Delimitado así el ámbito de aplicación del artículo 175 del RN, interesa 
ahora recoger los supuestos que el RN excluye y aquellos otros en los que 
no puede obtenerse la información en todo o en parte. Tales son los que se 
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contienen, respectivamente, en los apartados 2 y 3 del propio artículo 175 
del RN, es decir, los que pasamos a exponer. 

B) Casos en los que se excluye 

No es de aplicación, por exclusión, lo dispuesto en el apartado 1 del 
artículo 175 del RN en los tres casos siguientes: 

1. 0 Aquellos en los que en la escritura únicamente se contienen actos 
a título gratuito. Esta excepción es debida a la inoperancia respecto de ellos 
del artículo 34 de la LH, lo que hace innecesaria, aunque no inútil, la 
información que pudiera obtenerse. 

Ahora bien, cuando sean objeto de la escritura actos a título gratuito y 
otros a título oneroso, el deber de información, como es obvio, hay que 
entenderlo referido sólo a los bienes y derechos a Jos que alcance aquella 
onerosidad. 

2. 0 Aquellos otros en los que el adquirente de la finca o derecho 
expresamente manifieste su voluntad de prescindir de la información regis­
tra) «por su conocimiento de la situación jurídica del inmueble>>. 

Da la impresión el artículo 175 del RN de que no basta la simple 
declaración de su deseo y decisión de que se prescmda de la información 
registra), sino de que, además, se requiere que esa declaración de voluntad 
se fundamente en el conocimiento por aquél de la situación jurídica del 
inmueble. 

Nosotros entendemos que no es necesaria esa concurrencia, sino que es 
suficiente con la renuncia del adquirente, porque nadie puede ser obligado 
a recibir la información registral. Lo que hace el RN es presumir que 
aquella renuncia lleva implícito el conocimiento de la situación del inmue­
ble, sin olvidar, por otra parte, que el deber del Notario tiende exclusiva­
mente a satisfacer el. interés del único que puede resultar perjudicado: el 
adquirente, que es quien debe velar por sus propios intereses. Si él confía 
en el transmitente o en el conocimiento que por éste o por el propio 
Registro tenga ya de la situación jurídica de la finca ... , allá él. Esta es, sin 
duda, la razón por la que el RN no exige que el adquirente exponga, y así 
se recoja en la escritura, cuál es esa situación jurídica de la finca que él 
conoce, a diferencia de lo que el Notario ha de hacer cuando ésta derive de 
las manifestaciones del transmitente o constituyente. 

Sí exige el artículo 175 del RN que el Notario haga constar en la 
escritura cumplidamente, en su parte expositiva, aquella manifestación del 
adquirente relativa a que se prescinda de la información registral. 

Por otro lado, conviene hacer ver, junto al hecho de que solamente el 
adquirente puede renunciar a la información, que el precepto se remite no 
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al conocimiento de la <<Situación registra!», sino al conocimiento de la 
«situación jurídica>> del inmueble o derecho coincida o no con aquélla, cosa 
esta última que ocurrirá con cierta frecuencia, por ejemplo, cuando hay dos 
transmisiones, la primera de las cuales aún no ha ingresado en el Registro; 
pero ese hecho es conocido por el adquirente, así como la restante situación 
registra!. 

3.0 También, por razones obvias, queda excusado el deber de informa­
ción cuando el disponente (no el adquirente) sea el Estado, Comunidades 
Autónomas, Entidades Locales y, en general, Entidades de Derecho Público. 

En los tres casos de excepción que preceden, las cargas y gravámenes 
que recaigan sobre el inmueble se harán constar por el Notario en la parte 
expositiva por lo que resulte de las manifestaciones del transmitente o 
constituyente del gravamen y por lo que aparezca de los títulos que se le 
exhiban, y, además, hará constar a continuación que prevalece sobre ellas 
<da situación registra! existente con anterioridad a la presentación en el 
Registro de la copia de la escritura autorizada», en los términos que más 
adelante expondremos. 

Ante la imposibilidad en que, lógicamente, se encuentran las Leyes y los 
Reglamentos para contemplar todos los supuestos posibles, olvida la refor­
ma el caso, no infrecuente, de las hipotecas constituidas unilateralmente. 

Evidentemente, se trata de un acto de constitución de gravamen, aunque 
aún no haya «adquirente» por precisarse ineludiblemente su aceptación. Se 
trata de un verdadero caso de reserva de rango. En estos casos realmente 
hay que reconocer que no es necesaria la información registra!, no sólo 
porque el constituyente no es el adquirente, sino también porque aquél no 
puede ser tercero protegido por el artículo 34 de la LH y porque es él 
precisamente quien conoce de verdad la situación jurídica de la finca, 
coincida o no con la registra!. No es, por tanto, preciso tampoco que declare 
su voluntad de prescindir de la mformación registra!, sencillamente porque 
no es «adquirente» [vid. ap. 2.b) del art. 175 RN]. 

Pero, ciertamente, puede ocurrir una de estas dos cosas: que el «adqui­
rente» acepte o no acepte, esto último de forma expresa o tácita, de acuerdo 
todo ello con el artículo 141 de la LH. 

Si no acepta, para la cancelación tampoco será necesaria la informa­
ción registra!, cualquiera que sea el medio a través del cual se manifieste 
la no aceptación, expreso o fruto de la pasividad del favorecido por la 
hipoteca. 

Si, en cambio, acepta, éste será el momento para obtener la adecuada 
información registra!, porque aquí sí hay ya <<adquirente», por más que el 
documento en que se constituya la hipoteca no sea unitario formalmente, 
sino complejo e integrado por dos tiempos sucesivos: constitución y acep-
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tación. No en balde esta última satisface la conditio iuris a que queda 
sometida aquélla. 

C) Casos en los que no es posible la información positiva 
en todo o en parte 

Junto a los casos exceptuados hay otros dos en los que, aun recabada la 
información, ésta no puede proporcionarse, en todo o en parte. Lo primero, 
cuando el inmueble no está inmatriculado. Lo segundo, cuando, aun están­
dolo, no se encuentra inscrito el título acreditativo de la titularidad del 
disponente al tiempo del otorgamiento. 

En ambos casos, como en los exceptuados estudiados en el epígrafe 
anterior, las cargas y gravámenes que recaigan sobre el inmueble se harán 
constar por lo que resulte de las manifestaciones de la parte transmitente o 
constituyente del gravamen y por lo que aparezca en los títulos que se 
exhiban al Notario, con igual advertencia en cuanto a la prevalencia de la 
situación registra) sobre ellas (vid. aps. 3-4 del art. 175 RN). 

Ahora bien, hay que aclarar que cuando se trate de titularidades no 
inscritas todo depende de que se hayan presentado o no los títulos corres­
pondientes en el Registro de la Propiedad. Si no se han presentado, los 
apartados 3-4 son aplicables sin más. Si, por el contrario, se han presentado, 
evidentemente en la información suministrada por el Registro de la Propie­
dad constará esta circunstancia, según ya dijimos; pero ello no liberará al 
transmitente de su deber, que procede en todo caso, de hacer las declara­
ciones oportunas sobre el estado de cargas de la finca objeto de la escritura 
cuando hubiere alguna o algunas no inscritas, es decir, que el deber de 
información previa por el Notario al adquirente respecto a la situación 
registra) de la finca no exime al transmitente del suyo a exponer la situación 
jurídica real de la finca en cuanto difiera de la registral. 

No parece necesario, en cambio, aclarar que la prevalencia del conte­
nido registra) no se extiende únicamente a las manifestaciones del transmi­
tente, sino también a lo que resulte de los títulos que se exhiban al Notairio 
(p. ej., cancelación de hipoteca que aún no haya accedido al Registro, pero 
que se presenta después en él acompañada o no de la escritura de venta de 
la finca hipotecada cuando previamente se había inscrito una cesión del 
crédito hipotecario). 

Sí parece conveniente, por el contrario, dejar bien sentado que esa 
prevalencia opera cuando el contenido registra) difiere de las manifestacio­
nes del transmitente, en el sentido de que despliega toda su eficacia si el 
contenido registra) ha de perjudicar al adquirente (carga o acto dispositivo 
que accede al Registro antes de la presentación en él de la escritura en 
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cuestión), pero no cuando ha de beneficiarle (carga manifestada por el 
transmitente que se cancela antes de la susodicha presentación), sin olvidar, 
por supuesto, que, en su caso, tales manifestaciones destruyen la buena fe 
del adquirente, lo que impedirá, en cuanto a ellas, acogerse al artículo 34 
de la LH. 

Naturalmente, la prevalencia de la situación registra] sobre la resultante 
de la información obtenida por el Notario y sobre las manifestaciones he­
chas por el transmitente o constituyente del gravamen (situación registra! 
que el artículo remite a la existente con anterioridad a la presentación en 
el Registro de la copia de la escritura autorizada con base en aquéllas: 
información y manifestaciones) ha de entenderse que se refiere, en el caso 
del artículo 249 del RN, párrafo 5. 0

, a la presentación efectuada por telefax, 
puesto que esta posibilidad está concebida precisamente para provocar la 
correspondiente reserva de rango, siempre, claro está, que la copia auténtica 
sea presentada dentro del plazo reglamentario, pues en otro caso el asiento 
que provocó el telefax decae y ha de ser cancelado, de oficio o a instancia 
de parte, por nota a su margen. 

IV. DESTINATARIOS ÚLTIMOS DE LA INFORMACIÓN REGISTRAL. 

CONTENIDO DE LA MISMA 

Los destinatarios son siempre los otorgantes y muy especialmente el 
adquirente. 

En efecto, dice el apartado 1 del artículo 175 del RN que el Notario hará 
saber a los otorgantes las circunstancias que expondremos a continuación. 
Al o a los transmitentes, por su evidente interés en conocer la información. 
Al adquirente, por ser el que puede sufrir el mayor perjuicio caso de des­
conocer la situación registra! de la finca o derecho que adquiere. Y esas 
circunstancias son las siguientes: 

1.0 El resultado de su gestión, con referencia a la finca o fincas a las 
que haya de referirse la escritura, o sea, todo lo que ha de ser objeto de 
información registra!: descripción de la finca (lo que no impide su actua­
lización en la escritura a otorgar), titularidad de la finca o derecho (lo que, 
desgraciadamente, no es obstáculo para un cambio en ella entre el plazo que 
medie entre la información, la autorización y la presentación en el Registro 
de la escritura otorgada) y cargas, gravámenes y limitaciones vigentes según 
la información obtenida (lo que no es óbice para que en ese mismo intervalo 
puedan registrarse otras con posterioridad a la información, al no provocar 
ésta, como ya advertimos, cierre registral). 

2. 0 Debe informar asimismo el Notario a los otorgantes acerca del 
medio utilizado para obtener la información que ofrece a los otorgantes: 
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Certificación o nota simple, y en este último caso, si se utilizó el telefax 
o no. 

3.0 Y por último, el Notario ha de hacer saber a aquellos mismos 
otorgantes <<SU fecha». No aclara el RN si la fecha se refiere a la de 
obtención por el Notario o a la del medio utilizado, es decir, a la de la 
certificación, nota simple o telefax. 

Normalmente, cuando la información se obtenga por telefax, ambas 
fechas coincidirán; mas no ocurrirá así cuando se utilicen la certificación 
o la nota simple. ¿Cuál, pues, de las dos posibles fechas ha de considerarse 
a estos efectos? Yo creo que si leemos despacio el apartado 1 del artículo 
175 del RN, la solución del problema no puede ofrecer dudas. 

En efecto, dice dicho precepto que la <<información podrá obtenerla el 
Notario por cualquiera de los medios de publicidad formal y su resultado, 
el medio utilizado y su fecha ... >>; luego es evidente que se está refiriendo 
al resultado, al medio utilizado y a la fecha <<de la información>>. No es, 
pues, a la fecha de la obtención efectiva por el Notario a la que hay que 
atender, sino a la de la propia información. El artículo 175 del RN lo que 
pretende es la mayor inmediatividad posible entre la información registra! 
y el otorgamiento de la escritura. En otro caso quedaría frustrada la finali­
dad perseguida: ésta sólo puede conseguirse con la máxima aproximación 
entre información y otorgamiento. La información caduca, por tanto, a los 
cuatro días hábiles, por lo que se dispone de cinco para otorgar la escritura 
correspondiente (el día de información y cuatro más), todos ellos hábtles en 
el lugar del repetido otorgamiento. 

En efecto: en el lugar de la expedición de la información ha de ser el 
día hábil de la misma, pero ¿qué ocurre si, en cambio, no lo es en el lugar 
de ubicación de la Notaría? Literalmente interpretada, habría que concluir 
que, pese a ello, el Notario dispone de esos cinco días para autorizar la 
escritura, mas ¿es eso lo realmente querido por la norma reglamentaria? Si 
atendemos a aquella finalidad o pretensión de la mayor proximidad posible 
entre ambas fechas, tendríamos que contestar a esta última pregunta «que 
nO>>, que el Notario dispone de cinco días hábiles, a contar de la fecha de 
la información. Pero si consideramos que hay varios intereses en juego que 
deben armonizarse, entre ellos también el del Notario, de modo que éste 
pueda autorizar dentro de los cinco días hábiles <<suyos>>, sin más agobio, 
evidentemente tendremos que rectificar esa respuesta y sustituirla por la 
contraria, <<que SÍ>>, que el Notario dispone de <<SUS>> cinco días hábiles para 
autorizar la escritura. Cuando el artículo 175.1 del RN impone al Notario 
haber obtenido, dentro de los cuatro días hábiles anteriores al otorgamiento, 
la información, claramente se está refiriendo a días hábiles en el lugar del 
otorgamiento. Y es que la información se obtiene ciertamente cuando se 
facilita por el Registro, pero sin que ello pueda llevarse al extremo de 



DICfAMENES Y NOTAS 1125 

aplicarlo estrictamente, porque difícilmente podrá obtenerse la información 
cuando el día es inhábil en el lugar del otorgamiento. La fecha de expedi­
ción, que ha de hacerse constar en la parte expositiva de la escritura, 
revelará la permanencia del valor de la información o su caducidad, como 
luego veremos. Obtención equivale así a «puesta a disposición». Esto es 
precisamente lo que justifica que la nota simple informativa pueda obtener­
se por medio de telefax. Y es significativo que el artículo 175.1 del RN 
haga mención exactamente a que puede «obtenerse», con lo cual está disi­
pando las dudas que aún pudieran tenerse al respecto. 

V. LA OBLIGACION DEL NOTARIO DE RECABAR LA INFORMACIÓN 

El apartado 1 del artículo 175 del RN obliga al Notario no sólo a recabar 
información registra), sino a haberla obtenido efectivamente «antes de au­
torizar cualquier escritura de transmisión o gravamen de bienes inmuebles>>. 

Expuesto ya qué escrituras acarrean esa obligación y lo relativo a la 
antelación con que ha de obtenerse la información, vamos a acometer ahora 
él examen del contenido de esta última. 

La información que el Registro ha de suministrar al Notario y éste poner 
en conocimiento de los otorgantes y recogerla en la parte expositiva de la 
escritura abarca los extremos que pasamos a exponer, completando así lo 
expuesto en el epígrafe anterior. 

1.0 La descripción registra) de la finca, que, como es lógico, habrá de 
contener todas las circunstancias a que se refieren los artículos 9 de la LH 
y 51 del RH y sus complementarios o concordantes. Ello no es obstáculo 
para que el transmitente pueda y deba hacer las manifestaciones al respecto 
que crea oportunas: existencia de segregación aún no inscrita, etc., lo que 
tendrá el reflejo en la escritura que en seguida diremos. 

2. 0 Titularidad de la misma, entendida en el sentido de dominio, si de 
su transmisión o gravamen se trata, o del correpondiente derecho real dis­
tinto de aquél si a éste es al que exclusivamente se refiere la escritura (p.ej., 
cesión del crédito hipotecario), sin perjuicio de los casos frecuentes de 
transmisión simultánea de derechos (p.ej., de la nuda propiedad y del usu­
fructo), en los que la información ha de extenderse a ambos. 

3.° Cargas y gravámenes o limitaciones vigentes según el Registro, 
entre ellas las que afecten a las VPO. No parece necesario aclarar que entre 
ellas han de incluirse los derechos reales que graven la finca o derecho, las 
anotaciones preventivas, las prohibiciones de disponer, las condiciones 
suspensivas o resolutorias, sustituciones fideicomisarias, reservas del artícu­
lo 811 del ce, etc., incluidas las notas de afección, la limitación de efectos 
de los artículos 28 y 207 de la LH y la posibilidad de cancelación de los 
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asientos de inmatriculación en relación con los cuales no se acredite la 
publicación del edicto que exige el artículo 205 de la LH, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 298 del RH. Por otro lado, evidentemente, en la 
información solamente han de comprenderse las vigentes en el momento de 
facilitarse aquélla. 

El título de este epígrafe obedece al hecho de que el único facultado 
para solicitar la información a los fines del artículo 175 es exclusivamente 
el Notario. Mas esto no quiere decir, por supuesto, que los interesados, sea 
el transmitente o constituyente, sea el adquirente, no puedan obtener infor­
mación registra), sino que, en estos casos, no se puede reconocer, en prin­
cipio, exoneración de responsabilidad al Notario que no se procurara por sí 
mismo la información registra). El camino a seguir sería el del apartado 2 
del artículo 175 del RN, es decir, la renuncia del adquirente a ella <<por su 
conocimiento de la situación jurídica del inmuble». Pensemos en una po­
sibilidad: el transmitente solicita y obtiene certificación registra! relativa al 
estado de la finca, que aporta a la Notaría. Lleva fecha cuatro y el otorga­
miento se produce el día seis; pero el mismo día cuatro, tras su expedición, 
o el día cinco o el propio día seis presenta o hace presentar otra escritura 
de hipoteca sobre la misma finca. Fraude consumado. Se dirá que puede 
hacerlo aunque sea el Notario quien solicite y obtenga la información re­
gistra), y esto es cierto; pero es mucho más difícil porque nunca podrá saber 
cuándo la suministrará el Registro. Por otro lado, la solicitud y la recepción 
de información puede tener lugar mediante telefax, con lo cual queda claro 
que la presentación de la escritura y su otorgamiento pueden ser práctica­
mente simultáneos, puesto que aquella presentación también puede tener 
lugar por telefax, como más adelante veremos. 

He ahí la posible total efectividad de las nuevas normas si son adecua­
damente utilizadas y aplicadas. 

No queremos acabar estas últimas consideraciones sin antes insistir 
sobre el hecho de que el artículo 175.1 del RN está concebido solamente 
para imponer al Notario la obligación de ser él, por sí mismo, en definitiva 
la propia Notaría, la que solicite y obtenga la información registra!. 

Ya vimos cómo dicho artículo se refiere a que «el Notario deberá haber 
obtenido», lo cual no quiere decir que lo deba hacer por sí mismo. También 
que en aquel mismo artículo se establece que la «información podrá obte­
nerla el Notario por cualquiera de los medios>> previstos en las leyes, lo que 
ya sí da la sensación de que es a él al que corresponde solicitarla y obte­
nerla, que es, además, lo que justifica que deba comunicar a los otorgantes 
su resultado, el medio utilizado y su fecha, como dispone el propio artículo 
en su apartado l. 

Pero hay más. El apartado 1 del artículo 175 del RN no alude para nada 
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a los «títulos que se exhiban al Notario>>, sino sólo a las manifestaciones 
que al efecto hagan el transrnitente o constituyente sobre la titularidad o 
cargas de la finca, a diferencia de lo que ocurre, corno ya dijimos en su 
momento, en los casos exceptuados de información o en los que ésta es 
imposible (falta de inrnatriculación de la finca o de inscripción del título 
acreditativo del disponente o constituyente), en los que las cargas se han de 
hacer constar en la escritura por lo que resulte de las manifestaciones de la 
parte transrnitente o constituyente del gravamen y por <do que aparezca en 
los títulos que se exhiban al Notario>>, entre ellos, naturalmente, los en que 
se recoja la información obtenida por los otorgantes, lo que no quiere decir 
que no puedan exhibirse al Notario dichos títulos para corroborar las ma­
nifestaciones del transmitente o constituyente. 

Evidentemente, <<obtenidO>> no supone o no lleva necesariamente consi­
go el haber solicitado, pero nótese cómo a continuación dice el mismo 
artículo que <<esta información podrá obtenerla el Notario por cualquiera de 
los medios de publicidad formal>>, lo que ya parece dar a entender que es 
el propio Notario (si no diría, por el contrario, <<podrá obtenerse») el que 
ha de obtenerla y, por tanto, solicitarla, aunque, por supuesto, la solicitud 
y la propia información puedan presentarla y recogerla, respectivamente, a 
través de sus propios empleados e, incluso, de terceros; por ejemplo, un 
gestor. Remata mi seguridad acerca de aquel protagonismo del Notario el 
hecho de que la información registra!, plasmada en nota simple informativa, 
pueda solicitarse y obtenerse por medio de telefax, porque no creo que 
pueda discutirse que el Registrador no está obligado a prestarla sino cuando 
el telefax procede del Notano. Y si esto no fuera así, es evidente también 
que esta posibilidad se hubiera producido con la reserva de que tal medio 
sólo podría ser utilizado por Notarios. Así se infiere también del hecho de 
que la información tienen como único fin servir de base para la autorización 
por el Notario de la correspondiente escritura de transmisión y gravamen, 
sin otra posible utilización y finalidad. La causa final, el fin determinante 
de la norma no es otro que el de posibilitar la autorización de la escritura 
para, fin último, hacer efectiva en lo posible la seguridad del tráfico jurídico 
inmobiliario o, corno dice el RD, <<eliminar, en la medida de lo posible, la 
comisión de fraudes en el tráfico inmobiliario». 

De ahí se deduce fácilmente que el incumplimiento de lo dispuesto en 
el RD no afectará en absoluto a la validez del otorgamiento del negocio 
formalizado en escritura pública, sino que constituiría una mera falta regla­
mentaria que, no obstante ello, podrá determinar la responsabilidad del 
Notario; pero en ningún caso podrá atribuírsele la naturaleza de defecto, ni 
subsanable ni insubsanable, por lo que no obstaculizaría la inscripción. 

No quiero terminar sin hacer dos consideraciones últimas sobre el terna: 
l." Que la norma en cuestión se comprende en el RN, que va dirigido, obvia-
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mente, a los Notarios; de ahí que solamente éstos puedan y deban utilizar 
esos medios de información con eficacia en relación con el artículo 175 del 
RN. 2! Que para ello no es imprescindible que Notaría y Registro radtquen 
en poblaciones dzstintas por lo que se refiere a la obtención de la información 
por telefax, puesto que el artículo 175 del RN no contiene esa previsión, a 
diferencia del artículo 249 del RN, que estudiaremos más adelante. 

VI. NATURALEZA DE LA INFORMACIÓN: MEDIOS PARA OBTENERLA 

La información puede obtenerla el Notario por cualquiera de los medios 
de publicidad formal y además solicitarse por telefax, en cuyo caso el 
Registrador deberá proporcionarla por igual vía, lo que no impide, natural­
mente, que se indique al Registrador que se envíe por correo o por com­
pañía de las que se dedican a suplir las deficiencias del servicio de correos, 
aunque no esté obligado a suministrarlas sino por telefax. 

Por tanto, según el documento en que se plasme la documentación, 
certificación o no, así será su valor de documento público o no, respecti­
vamente. Si se utiliza el telefax la información obtenida se basará en una 
simple nota con tal carácter informativo, sin que llegue a alcanzar el fax la 
naturaleza de documento público. Así se desprende de manera indudable del 
propio artículo 175.1 del RN, cuyo último inciso dice que <da nota simple 
informativa podrá solicitarse y obtenerse por medio de telefax>>. Una razón 
más, por otra parte, para afirmarnos en nuestra opinión de que la informa­
ción registra] obtenida por quien no sea el Notario no puede tener el valor 
ni la virtualidad que le atribuye ese mismo artículo 175, porque no parece 
que pueda discutirse que el telefax sólo ha de ser atendido por el Registra­
dor cuando proceda del Notario, lo que nos llevará también a considerar que 
el telefax en el que conste la solicitud debe proceder de manera acreditada 
del Notario, para lo que, en nuestra opinión, basta con que el formato del 
telefax así lo revele por la firma del Notario o al menos de su sello. 

Sin embargo, el modo de proceder nos lo revelará la DGRN, autorizada 
por la disposición final primera del RD para «establecer modelos normali­
zados de solicitud y expedición de telecopia sobre información registral>>; 
y puesto que el RD no entra en vigor (DF 2.') sino a los seis meses de su 
publicación en el BOE, es de esperar que en tan largo lapso de tiempo la 
DGRN hará cumplido uso de aquélla, con lo que este mínimo problema 
quedará resuelto. 

Por otro lado, si no fuera el propio Notario el que hubiera de recabar 
información, no diría el artículo 175.1 del RN que «deberá haber obtenido>> 
la misma, sino que se hubiera limitado a exigir que en el momento de la 
autorización dispusiera de ella. 
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Por tanto, una vez que entre en vigor el RD desaparece la necesidad de 
la advertencia que se contiene aún en el reformado artículo 175 del RN y 
se sustituye, en los casos que proceda, por la información suministrada por 
el Registro y obtenida <<directamente» de aquél por el Notario autorizante 
(o quien reglamentariamente le sustituya). Quedan a salvo, claro es, las 
excepciones antes expuestas. 

Mucho más grave nos parece el problema que podría derivarse del hecho 
de la comisión de algún error por el Registrador al expedir la nota simple 
o el fax (la omisión de una carga vigente, por ejemplo) o el padecido por 
el Notario al proceder a informar a los otorgantes. Cualquier error en la 
información, lo padezca quien lo padezca, me parece muy peligroso, por lo 
que habrá de extremarse la precaución en este punto, archivando los corres­
pondientes comprobantes cada uno de los funcionarios implicados en la 
previa información registra]. 

Vil. CONSTANCIA DE LA INFORMACIÓN EN LA ESCRITURA 

No es suficiente con que la información obtenida por el Notario se 
ponga en conocimiento de los otorgantes, sino que, además, en la parte 
expositiva de la escritura, han de reflejarse, asimismo, las circunstancias 
que han de hacerse saber a los otorgantes (descripción de la finca, titulares, 
cargas, gravámenes y limitaciones vigentes), sin perjuicio de las manifes­
taciones del transmitente o constituyente sobre la titularidad y cargas, que 
en su caso se harán constar a continuactón. 

Obsérvese cómo el artículo en cuestión se preocupa de que se consignen 
ambas cosas: información y manifestaciones; pero cómo también, respecto 
de la información habla de descripción de la finca, de cargas de la misma, 
de las limitaciones a que está sometida y de su titulariad, mientras que al 
ocuparse de las manifestaciones sólo se refiere a titularidad y cargas. Ello 
nos mueve a sentar dos reglas: 

Primera. En cuanto a la descripción de la finca, que no es necesario 
recoger dos descripciones, sino que al proceder a ella puede hacerse en la 
forma ahora común, cuando sea posible o conveniente, o hacerse recogien­
do ambas descripciones: la registra) y la manifestada. 

Segunda. En cuanto a la titularidad y cargas, las manifestaciones han 
de consignarse en la escritura precisamente a continuación de las que resul­
ten de la información. 

El mcumplimiento de esta regla (necesidad de que las manifestaciones 
sobre titularidad y cargas se consignen a continuación de lo que resulte del 
Registro) constituye mera falta reglamentaria, pero no defecto que impida 
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o suspenda la inscripción, salvo, naturalmente, que se induzca a confusión 
(art. 98, párr. 2. 0 RH). 

Ahora bien, en esa misma parte expositiva el Notario ha de hacer 
expresa advertencia, corno ya vimos al tratar de las excepciones, de que la 
situación registra! existente con anterioridad a la presentación en el Registro 
de la copia de la escritura, o sea, el contenido registra! al tener lugar esa 
presentación prevalece en todo caso sobre la información registra!. Así se 
desvanecen posibles equívocos (vid. ap. 4 del art. 175 RN), quedando claro 
que la información previa registra! no produce efecto de cierre ni de reserva 
de rango. 

Por «copia de la escntura autorizada» ha de entenderse no sólo esta 
misma, sino también el oficio o escrito a que se refiere el artículo 249 en 
su párrafo 2. 0

, también modificado, que estudiaremos más adelante, así 
como la telecopia a través de la cual se hubiere verificado la presentación 
en el Registro de la Propiedad, con tal de que en cualquiera de los dos casos 
la copia auténtica llegue a presentarse en el plazo de que habla el nuevo 
artículo 418.e) del RH, que en el propio RD se introduce, y que asimismo 
estudiaremos más adelante. Pero, por ello mismo, los asientos de presenta­
ción posteriores a la presentación de la copia o del escrito o de la telecopia 
no prevalecen sobre estos últ1mos, que sí implican reserva de rango, con tal 
de que la copia auténtica llegue a presentarse dentro del plazo concedido, 
corno veremos en seguida. 

Pues bien, con esa advertenca de «prevalencia>> del contenido registra! 
en el momento de la presentación, insistimos que se pretende desterrar la 
falsa imagen de una prevalencia de signo inverso, quedando así constancia 
expresa de la inexistencia de eficacia de cierre registra! por parte de la 
información expedida por el Registro, corno reiteradamente hemos ido di­
ciendo. 

Ylll. ExPEDICióN DE cOPIAS: ARTÍCULO 249 DEL RN 

El artículo 249 del RN conserva su actual redacción, pero se le añaden 
dos nuevos párrafos: el primero de ellos, cuarto del precepto, constituye una 
excepción a la regla general contenida en el párrafo primero, relativa al 
plazo dentro del cual han de ser libradas las copias; y el segundo de ellos, 
quinto de la norma, se refiere a la presentación de escrituras mediante 
telecopia, o sea, de las copias de aquéllas utilizando para ello el telefax. 
Vamos ahora a ocuparnos del primero de ellos. 

Conforme a la regla general aludida, la copia debe librarse por el No­
tario <<en el plazo más breve posible», pero en cualquier caso dentro del <<en 
que ha de ser presentada a liquidación del Impuesto de Transmisiones 
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Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados y General sobre las Sucesio­
nes y DonacioneS>>. 

Con excepción a ella, el nuevo párrafo cuarto a que nos estamos refi­
riendo dispone literalmente que «deberá quedar a disposición del adquiren­
te, dentro de los cinco días hábiles siguientes al otorgamiento, salvo causa 
justificada debidamente acreditada, copia autorizada de cualquier escritura 
que contenga actos susceptibles de inscripción en el Registro de la Propie­
dad>>. Basta, como no podía ser menos, con que la copia quede a disposición 
del adquirente, quien es libre de recogerla, a partir de aquel momento, 
cuando lo considere oportuno. Esto está suficientemente claro y no requiere 
más explicaciones. 

El primer problema surge cuando se intenta determinar cuáles son las 
escrituras incluidas en esta excepción. Por lo pronto sólo comprende, lite­
ralmente interpretada, las que puedan provocar asientos en el Registro de 
la Propiedad, con exclusión, por tanto, del de Hipoteca Mobiliaria y Prenda 
sin Desplazamiento. Sin embargo, dada la finalidad perseguida por el RD, 
creo que se vería frustrada si Notarios y Registradores no fuéramos gene­
rosos en su aplicación. Me inclino, pues, por la solución positiva, que se 
basa en la disposición adicional 3." de la Ley de 16 de diciembre de 1954. 
Ya volveremos sobre el final de estos comentarios. 

Pero en este mismo orden de cosas hay más, porque, por un lado, habla 
la norma del adquirente, y, por otro, de cualquier escritura que sea inscri­
bible en el Registro. 

Lo primero sugiere que solamente cuando haya un adquirente del domi­
nio o de los derechos reales sobre bienes inmuebles, estén o no inscritos en 
el Registro de la Propiedad, surge la obligación de expedir la copia y 
ponerla a disposición de aquél en los términos que acabamos de ver. El 
segundo apunta que esa obligación, con o sin adquirente, nace en todo caso 
en el que la escritura contenga acto inscribible. 

La repetida finalidad de proteger el tráfico jurídico inmobiliario, encar­
nada en la conveniencia de que las escrituras públicas de enajenación o 
gravamen para ganar prioridad se presenten en el Registro competente con 
la mayor celeridad, nos inclinan a pensar aquí, a diferencia de lo que 
decíamos antes, que debe prosperar la interpretación restrictiva, es decir, 
que esa regla excepcional no se aplica sino cuando hay un «adquirente>>. Su 
campo de actuación es, por consiguiente, el mismo del artículo 175 del RN, 
por lo que valen las mismas consideraciones que en relación con este 
extremo hemos hecho hasta ahora. 

Podríamos resumir la excepción con estas pocas palabras: siempre que 
haya deber de previa información registra! la copia autorizada de la escri­
tura deberá quedar a disposición del adquirente dentro de los cinco días 
hábiles siguientes al otorgamiento, incluidos los supuestos en los que aquel 
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queda, en cambio, excluido en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del 
artículo 175 del RN. Es decir, que esta excepción no admite, a su vez, 
excepciones, lo cual, dicho sea de paso, nos parece muy bien, porque es 
imprescindible procurar que la situación registra! se corresponda con la 
situación real de las fincas y derechos. 

Mayores problemas plantea la interpretación de la desafortunada frase 
«salvo causa justificada debidamente acreditada», porque, una de dos, o el 
Notario ha de alegar al adquirente cuál ha sido la causa que justifica la 
tardanza, sin necesidad de acreditarla, o bien, además, la alegación ha de 
ir acompañada de la debida acreditación. Si lo primero, el precepto regla­
mentario es incorrecto. Si lo segundo, se mueve en el campo de lo excesivo 
e improcedente. Pero ¿qué es lo que realmente quiere decir? 

A mi juicio, un deber mínimo de cortesía obliga al Notario a exponer 
la causa que le ha impedido expedir y poner a disposición del adquirente 
la copia autorizada. Pero nada más. 

El artículo 249 del RN tenía y conserva, con el añadido de sus dos nuevos 
párrafos, otros tres que no han sido derogados, uno de los cuales, el segundo, 
recoge una especie de recurso de queja, salvando, si la hubiere, la responsa­
bilidad civil del Notario que incurra en ella por inexistencia de causa que 
justifique el retraso, así como la responsabilidad disciplinaria, que son los 
cauces dentro de los cuales, en mi opinión, el Notario ha de acreditar debi­
damente aquella causa; solución a que nos lleva una interpretación sistemá­
tica del total artículo 249 del RN y no, aisladamente, la parcial de los dos 
nuevos párrafos. Basta pensar en la Notaría única en la que el Notario enfer­
ma y no puede, quien le sustituya, cumplir ese deber por aquél: ¿habrá de 
acreditar el Notario con el oportuno certificado médico aquella circunstancia 
y además que se avisó al sustituto y, por último, que éste justificó la impo­
sibilidad de sustitución? Todo esto parece demasiado duro, perturbador e 
innecesano. 

Sin embargo, he de reconocer que hasta que la DGRN no se pronuncie, 
el problema es, cuando menos, de dudosa solución, sobre todo porque no 
se limita a decir, a diferencia de lo que hacen, en general, las normas, 
«salvo causa justificada>>, sino que añade «debidamente acreditada>>, sin 
aludir para esto último ni al recurso de queja ni a ningún otro momento 
concreto, por lo que, pese a su dureza, parece claro que ante quien hay que 
justificar la tardanza es ante el adquirente. 

Pues bien, sigo insistiendo en que me inclino por la interpretación 
restrictiva, porque los inconvenientes que pudieran derivarse de esa demora 
pueden evitarse mediante la presentación por telefax, objeto del párrafo 
quinto del mismo artículo 249 del RN, cuya iniciativa para que nazca el 
deber de hacerlo corresponde al <<interesado>>. 



DICTAMEN ES Y NOTAS 1133 

IX. PRESENTACIÓN DE ESCRITURAS POR TELEFAX 

El nuevo párrafo quinto del artículo 249 del RN regula la presentación 
de escrituras en el Registro de la Propiedad por medio de telefax. 

La facultad de presentar las escrituras por telefax se atribuye exclusiva­
mente al Notario autorizante (o su sustituto). Sin embargo, la iniciativa para 
que el Notario acuda a aquel medio de presentación se reconoce solamente 
al interesado, de modo que la presentación por esa vía corresponde solici­
tarla por el interesado al Notario. Es, pues, aquella iniciativa, voluntaria 
para el interesado, pero una vez tomada obliga al Notario a realizar la 
repetida presentación. 

Obsérvese, por otro lado, cómo el párrafo cuarto, respecto de la expe­
dición de copia, se refiere al adquirente, mientras que el párrafo quinto del 
que ahora nos estamos ocupando se remite al interesado. De ello creo que 
es lícito concluir que esa presentación por telefax no se circunscribe a las 
escrituras de transmisión o gravamen, sino que se extiende a todos los casos 
en los que en aquéllas se contengan actos susceptibles de inscripción en el 
Registro de la Propiedad. 

Además de la solicitud del interesado (es decir, de cualquiera de los 
interesados) es preciso que el Registro competente se encuentre en otra 
población, es decir, es necesario que la Notaría en cuestión se encuentre en 
población distinta de la en que se halle el Registro competente, aunque 
aquélla pertenezca a la demarcación de éste. 

Ahora bien, parece dar la impresión el artículo comentado de que bas­
ta la solicitud del interesado o que haya esa disparidad de poblaciones 
para que nazca la oblig~ción de presentación por telefax. Sin embargo, no 
es así, a nuestro juicio,' o sea, que nosotros consideramos que el RN im­
pone y ex1ge la concurrencia de ambas circunstancias, solicitud y diver­
sidad de poblaciones, por lo que no nace la facultad-deber del Notario 
sino cuando coincidan ambos extremos. Las leyes en muy contadas ocasio­
nes y sólo por muy serias razones imponen la actuación de oficio, máxi­
me cuando en este caso es el mismo interesado el único perjudicado. La 
verdad es que la regla general y casi absoluta es la de rogación o instan­
cia. Adviértase que las frases «Siempre que así lo solicite el interesa­
do>> y «Cuando esté en otra población el Registro competente>> apare­
cen unidas por la conjunción copulativa <<y>> aunque aquel <<CuandO>> entur­
bie no poco la inteligencia del precepto; mas si únicamente bastara una de 
aquellas circunstancias, sin duda, en vez de <<y cuando>> hubiera dicho <<así 
como>>. 

Induce, además, a esa interpretación el hecho de que la presentación por 
telefax cuando el Registro de la Propiedad está en la misma población que 
la Notaría, verdaderamente sería una actuación innecesaria al tratarse de un 
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acto que pueden realizar por sí mismos los interesados sm esfuerzo ni 
dilación alguna. 

Por último, pueden señalarse otras dos razones que obligan a esa inter­
pretación. En primer lugar, que la falta de coincidencia, la disparidad de 
poblaciones, es básica en los demás supuestos contemplados por las normas 
[vid., p.ej., el artículo 418.a) RH]. Y en segundo lugar, la más poderosa de 
todas, que la inscripción es voluntaria y ninguna escritura puede ser presen­
tada en el Registro de la Propiedad sin el concurso de la voluntad del 
interesado. 

Por otro lado, si se acepta la interpretación extensiva que antes hacía­
mos al examinar el párrafo cuarto, parece congruente entender aquí que esa 
posible presentación cabe también repecto de los Registros a los que se 
encomienda la llevanza de los libros correspondientes a la hipoteca mobi­
liaria y prenda sin desplazamiento, como ya hemos anticipado y después 
veremos. 

Pues bien, concurriendo aquellas circunstancias, el Notario está obliga­
do a transmitir por telefax al Registro competente la copia autorizada de la 
escritura el día mismo del otorgamiento o al siguiente hábil, habilidad que 
habrá de entenderse respecto del lugar del otorgamiento, lo que plantea un 
serio problema, porque ¿qué ocurre si el Notario envía por fax en día hábil 
y aquél es inhábil en el Registro destinatario competente? Evidentemente, 
es forzoso entender que el Notario cumplió adecuadamente su deber, aun­
que, como es lógico, no podrá extender la nota por la que se confirme la 
recepción hasta que efectivamente la reciba. 

Evidentemente, pese a la falta de remisión expresa, habrá que acudir 
(salvo que en las normas de ejecución y desarrollo se prevea otra cosa) a lo 
dispuesto en el artículo 418.d) del RH, es decir, que sólo podrán practicarse 
las operaciones de emisión y recepción del telefax durante los días hábiles 
comunes. Esta solución, no se le escapará a nadie, puede provocar graves 
problemas que tal vez puedan solucionarse no cerrando el fax y considerar las 
recibidas fuera de las horas de presentación o en días inhábiles, como «pre­
sentadas>> el primer día hábil siguiente para dicha presentación. 

Para simplificar la operación y con el fin de facilitarla, el artículo 249 
permite que la copia autorizada (por cierto, íntegra, para posibilitar su 
identificación al Registrador de la Propiedad) sea sustituida por un escrito 
u oficio en el que se hagan constar todas las circunstancias que permitirán 
comprobar que la copia autorizada que después ha de presentarse se corres­
ponde exactamente con la que sirvió (o va a servir) para su presentación por 
telefax. 

Aquellas circunstancias son las siguientes: 

1." Identidad de los otorgantes. No creemos que sea necesario consig-
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nar en el escrito más que los nombres y los apellidos de los mismos, aunque 
lo que debe recoger el asiento de presentación según el artículo 249 de la 
LH es solamente el nombre y apellidos de la persona a cuyo favor se haya 
de extender el asiento. Por tanto, huelgan las demás circunstancias perso­
nales de los otorgantes, si bien la prudencia aconseja que en aquellos casos 
en los que pueda producirse alguna confusión se añada algún otro dato 
diferenciador. 

2.' La denominación del negocio documentado, que ha de hacerse 
constar tal como el Notario califique el acto o contrato de acuerdo en el 
artículo 156 del RN. 

3.' La descripción del inmueble y los datos registrales, en su caso. No 
es suficiente expresar en el escrito los extremos que en relación a la finca 
o derechos afectados establece el artículo 249 de la LH, sino que la des­
cripción ha de ser total, es decir, acomodada a las exigencias del artículo 
9 de la LH y del artículo 51 del RH, lo que abrirá el camino a la nota a 
que se refiere el artículo 426 del RH. 

Los datos registrales sólo han de facilitarse <<en su casO>>, o sea, que 
puede prescindirse de ellos cuando sean desconocidos (lo que puede aca­
rrear problemas de identificación) y cuando se trate de finca no inmatricu­
lada. 

Evidentemente, si se trata de una agrupación han de comprenderse (des­
cripción y datos registrales) los de todas las fincas que se agrupen. Si de 
división material, los de la finca matriz, así como la indicación del número 
de fincas en que divide aquélla. Si de segregación, los de la finca de que 
se segrega o segregan parcelas, así como la indicación de la superficie o 
superficies correspondientes a la o las segregaciones. Y así sucesivamente. 
La razón de todo ello, además de que así ha de constar en el asiento de 
presentación, se encuentra en la necesidad de que otra posible información 
posterior sea completa y adecuada, dando así cumplimiento a lo que ordena 
el artículo 345 del RH. 

4.' Los datos que permitan identificar el documento, o sea, fecha de 
autorización de la escritura matriz y la de la copia destinada a su <<efectiva>> 
presentación, el número de protocolo y la numeración del papel en que se 
hubiere extendido dicha escritura matriz. Y naturalmente la identidad del 
Notario autorizante, lo que da por supuesto el artículo que comentamos. 

Como puede comprobarse, no sólo ha de hacerse constar la fecha del 
otorgamiento de la escritura, sino también la de la expedición de la copia 
autorizada de la misma, lo que permitirá al Registrador completar la iden­
tificación, pese a que el artículo 249 de la LH no exige sino la constancia 
en el asiento de presentación de la fecha de la escritura matriz. 

Obsérvese, por otra parte, cómo en el escrito u oficio de referencia ha 
de comprenderse la numeración del papel en que se hubiere extendido la 
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repetida matriz y cómo, por el contrario, no se alude a la de la copia. Ello 
es, sin duda, debido a que la copia ha de ponerse a disposición del adqui­
rente dentro de los cinco días hábiles siguientes al otorgamiento y, por 
tanto, después de transcurrido el plazo para el envío del oficio o escrito, por 
Jo que puede ocurrir que aún no esté expedida la copia al procederse a la 
remisión del escrito, oficio al que seguramente se recurrirá precisamente 
por no haberse producido aún la expedición. 

En sus respectivos casos la presentación por fax exige que, si se trata 
de la copia, ésta se transmita íntegramente, y si del escrito, las circunstan­
cias expresadas. 

Una vez que el Notario expida la telecopia ha de hacer contar por notas 
al pie de la escritura y de la copia auténtica la confirmación de la recepción 
dada por el Registro. 

No obstane ello, entendemos que aunque la copia se expida después del 
envío del fax, es en ella en la que ha de extenderse la nota de confirmación, 
pese a que por ser precisamente copia auténtica de la escritura matriz, ya 
figure en ella la confirmación a través de la que consta en esta última. Y 
es que, a nuestro juicio, lo que el RN pretende es que la presentación 
efectiva no se produzca a través de «Cualquier copia», sino precisamente 
mediante <<la>> que se relacionó en el escrito u oficio. 

Por eso creemos tambien que el Notario debe incluir en el oficio de 
remisión la fecha de la copia ya autorizada al producirse el envío o bien 
prever la fecha de autorización de la misma y obrar en consecuencia. 

Debe, pues, el Notario extremar las precauciones a la hora de enviar su 
escrito al Registro de la Propiedad, porque cualquier omisión o cualquier 
error en la fecha puede provocar que no sea posible la presentación del 
documento. 

Por último, creo que en el asiento de presentación, si se basa en teJe­
copia, han de consignarse las mismas circunstancias que si de la copia 
auténtica se tratare, mientras que si se ha utilizado el escrito u oficio se han 
de hacer constar esas mismas circunstancias y, además, la fecha de la copia 
auténtica que vaya a ser presentada <<efectivamente>>, el número del proto­
colo y la numeración del papel en que se hubiere extendido la escritura 
matriz. Y por supuesto, la expresión en ambos casos de que la presentación 
ha tenido lugar por telefax. 

X. ARMONIZACIÓN DEL RN Y EL RH: EL NUEvo ARTícuLo 418.e) 
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO 

La reforma del RN exigía la del RH para que ambos circularan por el 
mismo camino, es decir, como indica el epígrafe, la armonización de uno 
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y otro. Esta armonización se produce mediante el artículo que se cita en el 
mismo epígrafe. · 

Consta de dos apartados, referidos ambos a completar desde el punto de 
vista registra) lo que dispone el párrafo quinto del artículo 249 del RN. 

No se ocupa del artículo 175 del RN, porque éste no hace sino imponer 
al Notario el deber de obtener información registra! previa (que es lo que 
constituye una novedad, la configuración como deber), pues de todos modos 
el Notario en cualquier caso podrá obtenerla, aunque antes sólo fuera po­
testativo para él, como sigue siéndolo para las en que no nazca aquel deber. 
La otra novedad que se contiene en dicho artículo 175 del RN es la posi­
bilidad de que en ejercicio de ese deber la información registra! pueda 
solicitarse y obtenerse por medio de telefax, lo que tampoco acarrea nin­
guna necesidad de armonización, porque al atribuirle el artículo 175 del RN 
el valor de simple nota informativa queda sometida a las normas del RH 
relativas a su expedición, es decir, las del artículo 332 del RH, complemen­
tado y desarrollado por la Resolución de la Dirección General de los Re­
gistros y del Notariado de 4 de abril de 1979 y la Instrucción de la misma 
Dirección de 12 de junio de 1985, que en su parte más interesante a los 
efectos de este estudio dice que «la manifestación, mediante nota simple 
informativa, se llevará a cabo en el plazo más breve posible, atendidos los 
datos que se suministren al Registrador y el volumen de la información 
solicitada, sin que, en ningún caso, dicho plazo pueda exceder del estable­
cido en el artículo 236 de la LH», que a su vez lo fija en cuatro días por 
cada finca o derecho, transcurrido el cual se puede acudir al recurso con­
cedido en el artículo 228 de la LH, que no es otro sino el de queja. 

Lo cierto es que el procedimiento de solicitud y obtención por el No­
tario de información registra! por medio del telefax solamente obliga al 
Registrador cuando se utilice a los fines del artículo 175 del RN. En otro 
caso, no actuando el Notario en ejercicio de sus deberes, aunque sí sea de 
sus funciones, el Registrador, al tener que proceder aquel otro funcionario 
no en su calidad de tal sino como simple «interesado», no queda obligado 
a proporcionar la información registra) por medio de telefax, que sólo debe 
cuando se solicite al amparo del artículo 175 del RN, circunstancia que 
deberá constar en la propia solicitud. Otra cosa será que los Registradores 
se aferren a esa idea, pues no me cabe la menor duda acerca de que, aunque 
no se ciña la petición al artículo 175 del RN, aquéllos suministrarán la 
información solicitada. Desde luego, lo hará el que esto escribe, porque el 
que no sea obligatorio no supone que no sea posible. La prudencia de los 
Notarios, de la que no dudo, me forzará moralmente a ese proceder. 

Debe quedar, en cambio, muy claro que la presentación por telefax de 
documentos, procedimiento absoluta y verdaderamente excepcional debe 
acomodarse siempre a las exigencias y condicionamientos del artículo 249 
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del RN, sin que quepa esa posible benevolencia del Registrador, que sólo 
es factible para la expedición de la información registra) previa. 

Pero volvamos al nuevo artículo 418.e) del RH. 
Dice en su apartado primero que <<lo dispuesto en el apartado 1 del 

artículo 418.c) será de aplicación a las telecopias remitidas por los Notarios 
a los Registros de la Propiedad, conforme a lo previsto en el artículo 249, 
párrafo quinto, del RN», es decir, a la presentación por telefax. 

De acuerdo con el artículo 418.c) del RH, el Registrador que reciba el 
escrito del Notario autorizante, previa calificación de su competencia, pri­
mero, y confirmación, después, por telefax de la recepción, extenderá el 
asiento de presentación solicitado al final del día (hábil en el territorio del 
Registro, lo cual tiene trascendencia cuando el día es hábil en el lugar del 
otorgamiento y no en el del Registro, lo que demorará un día la presenta­
ción), inmediatamente antes de la diligencia de cierre, es decir, que provo­
cará el último asiento de presentación del día de la recepción (hábil, o sea, 
si el de recepción fuera inhábil, esa norma habrá de entenderse referida al 
siguiente), de modo que si fuesen varias las telecop1as, los asientos se 
practicarán, por respeto al principio de prioridad, por el orden de su recep­
ción; de ahí la utilidad de envío de la solicitud aunque al Notario le conste 
que el día en que se produce es inhábil en el lugar de ubicación del Registro 
(todo ello si se acepta la interpretación que en este sentido expusimos 
antes). 

Aunque el artículo 418.c) del RH no especifica el modo de confirmar 
el Registrador la recepción del escrito u oficio del Notario, aquél, sin 
embargo, no puede ser otro que el que expresa el artículo 418.3.b): <<el 
acuse de rec1bo (o confirmación) ... deberá hacerse igualmente mediante 
telecopia, se consignará por medio de nota marginal en el Diario y se 
archivará en el legajo correspondiente». 

No se remite el artículo 418.e) del RH al apartado 2 del artículo 418.c), 
pero se ocupa de la materia de éste su propio apartado 2, lo que es debido 
a la posibilidad, no contemplada por el artículo 418.c) del RH, de la pre­
sentación mediante el tantas veces citado escrito u oficio del Notario auto­
rizante. 

Por eso es por lo que el apartado 2 del artículo 418.e), que ahora 
estamos comentando, dispone que «los asientos que se practiquen ... cadu­
carán a los diez días hábiles (aquí, sí, los del Registro) desde su extensión 
si en este plazo (o, mejor, si dentro de él) no se presenta en el Registro la 
copia auténtica de la escritura autorizada cuya telecopia o datos esenciales 
(esto último, para el escrito en cuestión; lo primero, cuando se utiliza ya la 
copia auténtica expedida) se hubieran remitido. Esta segunda presentación 
(que no lo es, sino la propia compleja presentación, con la reserva de rango 
obtenida) se hará constar por nota al margen del primer asiento (lo que 
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prueba que no es segunda presentación, sino una única compleja presenta­
ción), y a partir de la fecha de esta nota correrán los plazos de calificación 
y despacho (señal de que ésta cierra ese complejo acto). 

Por constituir el <<primer asiento>> de presentación (o envolver) una 
reserva de rango, creo que la fecha que ha de hacerse constar en el asiento 
de inscripción no es la de la efectiva presentación de la copia autorizada, 
sino la de aquel «primer asientO>>, a la que habrá de remitirse, asimismo, 
la caducidad del asiento de presentación. Me refiero, claro es, a la deter­
minación del momento a partir del cual se van a producir los efectos del 
asiento de inscripción, es decir, al artículo 24 de la LH. 

Justifica la brevedad de la duración de dicho «primer>> asiento de pre­
sentación el hecho precisamente de ser un asiento que implica una excep­
cional reserva de rango, condicionada reglamentariamente en cuanto a su 
procedencia, el medio a emplear y su caducidad. Son obvias las razones que 
mueven al RH a exigir que no se demore la presentación «efectiva>> en el 
Registro de la Propiedad. Y el plazo concedido para ella, diez días, es el 
mismo que establece el artículo 418.b), apartado 2, del RH para los supues­
tos que contempla el artículo 418.a) del RH. 

Como ya dijimos en su momento, la copia auténtica capaz de servir para 
la «segunda>> presentación es aquella cuya telecopia o datos esenciales 
(la contemplada en el escrito u oficio de remisión) se hubiera remitido. 
No vale, pues, cualquier copia, sino precisamente la que se utilizó para 
la telecopia o para el envío de los datos esenciales, en la cual deberá figu­
rar la nota de «confirmación>> a que se refiere el último inciso del pá­
rrafo quinto del artículo 249 del RN, en los términos que ya vimos ante­
riormente. 

Para la adecuada interpretación de las normas de referencia no debe 
olvidarse nunca que el artículo 249 del RN es una excepción a la prohibi­
ción general de presentación que se contiene en el artículo 420 del RH. 

No queremos terminar estas consideraciones sin recordar que, en nuestra 
opinión, todas las normas estudiadas hasta ahora son aplicables en materia 
de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, afirmación que se basa 
en la disposición adicional 3.' de su Ley reguladora de 16 de diciembre de 
1954, según la cual «en el caso de insuficiencia de los preceptos de esta Ley 
se aplicarán subsidiariamente los de la legislación hipotecaria en cuanto 
sean compatibles con la naturaleza de los bienes y con lo prevenido en los 
artículos anterioreS>>, incompatibilidad que indudablemente no se da en la 
materia expuesta hasta aquí. 

Por otro lado, vigente aún el Reglamento del Registro Mercantil de 14 
de febrero de 1956 en lo relativo a buques y aeronaves, subsiste también 
la disposición adicional 4.', que se remite al Reglamento Hipotecario res­
pecto de las materias no previstas en aquél <<en cuanto no se opongan a él>> 



1140 DICTAMENES Y NOTAS 

en calidad de supletorias. Esta sería una muestra más de la generosidad en 
la interpretación a que aludíamos al principio de estas notas. 

XI. DOCUMENTOS AUTORIZADOS POR AGENTES DIPLOMÁTICOS Y CONSULARES 

DE ESPAÑA EN EL EXTRANJERO 

No están sujetos dichos agentes cuando actúan en funciones notariales, 
según el nuevo inciso del artículo 5 del AT del RN, al cumplimiento de 
cuanto hasta ahora hemos expuesto, es decir, no es aplicable a los documen­
tos autorizados por ellos lo dispuesto en el artículo 175 del RN, como 
tampoco lo es lo que establece el párrafo quinto del artículo 249 del RN 
relativo a la presentación en el Registro de la Propiedad de los documentos 
o escritos sustitutorios por telefax. 

Sí, en cambio, es aplicable el párrafo 4 del propio artículo 249 del RN, 
que se ocupa de establecer el plazo para la puesta a disposición del adqui­
rente de la copia de las escrituras que contengan actos inscribibles en el 
Registro de la Propiedad. 

Esta es la razón que justifica el párrafo 2 que se añade al artículo 5 del 
mismo AT del RN, que dice así: «La designación de cargas, gravámenes o 
responsabilidades a que puedan estar afectos los bienes objeto del contrato 
se hará constar, en primer término, por lo que resulte de la declaración de 
la parte transmitente o de la que constituya el gravamen, y en segundo 
lugar, por lo que aparezca de los títulos o documentos que se exhiban al 
agente diplomático o consular. También podrán hacerse constar cuando de 
ello estén conformes los contratantes, remitiéndose a lo que resulte de los 
libros del Registro de la Propiedad». 

XII. DISPOSICIONES FINALES DEL REAL DECRETO 

Decíamos al principio que en el RD se recogen dos disposiciones finales 
(DF): 

A) En la primera de ellas se conceden dos autorizaciones. Una, al 
Ministerio de Justicia para dictar las disposiciones que se consideren nece­
sarias para el desarrollo y ejecución de lo previsto en el RD. La otra, a la 
Dirección General de los Registros y del Notariado para formar los modelos 
normalizados de solicitud y expedición de las telecopias sobre información 
registra) previa. 

De ello se deduce que la autorización concedida al Ministerio es amplí­
sima y no señala más límites que los que se deriven de su propio contenido 
(desarrollo y ejecución del RD), lo que no ocurre con la concedida a la 
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DGRN, que se contrae a la confección de los modelos relativos a la soli­
citud y expedición de telecopias sobre información registra!. 

El hecho de haber de constreñirse el uso de esta última autorización a 
la formación de modelos relativos a los extremos expresados sobre informa­
ción registra! supone que las facultades de la DGRN se ciñen al artículo 175 
del RN, con exclusión del 249 del RN y del 418.e) del RH, lo que, sin duda, 
obedece a que estos últimos no precisan modelo alguno por contener todos 
los datos, requisitos y circunstancias precisos. En efecto, la minuciosidad 
con que se produce el artículo 249 del RN y la efectividad, ya probada, del 
artículo 418.c) del RH, a que se remite el artículo 418.e) del RH, hacen 
innecesaria cualquier autorización al respecto, aunque se <<Olviden» algunos 
puntos cuya omisión ha de suplirse por el sentido común y por la contem­
plación de la naturaleza de las cosas, por ejemplo, la falta de referencia 
expresa a la identidad del Notario autorizante que solicita la presentación 
por telefax sobre la base del escrito a que se refiere el artículo 249 del RH, 
omisión que no presenta dificultad alguna obviar, pues es evidente que el 
escrito (solicitud de instancia al fin y al cabo) ha de ir firmado y sellado 
(no signado) por el Notario en cuestión. 

B) La segunda de las disposiciones finales se destina a fijar la entrada 
en vigor del RD, lo que tendrá-lugar a los sezs meses de su publicación en 
el BOE, publicación que tuvo lugar el día 6 de febrero de 1993, por lo que 
la entrada en vigor se producirá en igual día del mes de agosto, de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 5.1 del Código Civil. 

JOAQUÍN LANZAS GALVACHE 

Registrador de la Propiedad 
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l. Información legislativa 

A) Derecho comunitario europeo 

l. Directiva 92/101/CEE.-Constitución de sociedades anónimas, así 
como el mantenimiento y modificaciones de su capital (DOCE, 28-11-
1992). 

El Consejo de las Comunidades Europeas: 
Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea, y en 

particular su artículo 54, 
Vista la propuesta de la Comisión (1 ), 
En cooperación con el Parlamento Europeo (2), 
Visto el dictamen del Comité Económico y Social (3), 
Considerando que con objeto de mantener la integridad del capital sus­

crito y de garantizar la igualdad de trato a los accionistas, la Directiva 77/ 
91/CEE (4) limita la posibilidad de que las sociedades anónimas adquieran 
sus propias acciones; 

Considerando que las limitaciones respecto a la adquisición de acciones 
propias no sólo son aplicables a las adquisiciones realizadas por la propia 
sociedad, sino también a aquellas realizadas por una persona que actúe en 
nombre propio pero por cuenta de dicha sociedad; 

Considerando que para evitar que una sociedad anónima se sirva de otra 
sociedad en la que disponga de la mayoría de los derechos de voto en la 
que pueda ejercer una influencia dominante para efectuar este tipo de ad-

(1) <<Diario Oficial», núm. C-8, de 12-1-1991, pág. 5, y <<DO», núm. C-317, de 7-
12-1991, pág. 13. 

(2) <<Diario Oficial>>, núm. C-240, de 16-9-1991, pág. 103, y Decisión de 28 de 
octubre de 1992 (no publicada aún en el <<DO»). 

(3) «Diario Oficial», núm. C-269, de 14-10-1991, pág. 21. 
(4) «Diano Oficial», núm L-26, de 31-1-1977, pág 1, Directiva modificada en 

último lugar por el Acta de adhesión de España y de Portugal. 
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quisiciones sin respetar las limitaciones previstas al respecto es necesario 
hacer extensivo el régimen aplicable a la adquisición de acciones propias 
por una sociedad a los casos más importantes y más frecuentes de adqui­
sición de acciones por parte de la otra sociedad; que conviene a.plicar el 
mismo régimen a la suscripción de acciones de las sociedades anónimas; 

Considerando que, a fin de evitar la elusión de la Directiva 77/91/CEE, 
conviene incluir las sociedades contempladas por la Directiva 68/1511 
CEE (5), así como las sociedades sujetas al derecho de un país tercero que 
tengan una forma jurídica equivalente; 

Considerando que cuando la relación entre la sociedad anónima y la otra 
sociedad contemplada en el tercer considerando es sólo indirecta, bastaría 
con suspender los derechos de voto para que la elusión de la Directiva 77/ 
91/CEE careciera de interés; 

Considerando que cuando un Estado miembro establezca un sistema de 
sanciones equivalentes a las establecidas en la Directiva 77 /91/CEE, así 
como la suspensión de los derechos de voto, puede considerarse que dicha 
normativa ya se ajusta a los objetivos de la presente Directiva; 

Considerando que, además, está justificado exceptuar los casos en que 
el carácter específico de una actividad profesional excluya la posibilidad de 
comprometer los objetivos de la Directiva; 

Considerando que para evitar posibles perturbaciones en el mercado 
financiero de un Estado miembro debidas a la estructura económica 
de dicho país, por una parte, y consecuencias excesivamente bruscas en 
la regulación del autocontrol, conviene fijar un período de adaptación ade­
cuado. 

Ha adoptado la presente Directiva: 

Artículo 1 

A continuación del artículo 24 de la Directiva 77 /91/CEE se añade el 
siguiente artículo: 

<<Artículo 24 bis. 
l. a) La suscripción, adquisición o tenencia de acciones de la socie­

dad anónima por parte de otra sociedad, tal como se define en el artículo 
1 de la primera Directiva, en la que la sociedad anónima disponga directa 
o indirectamente de la mayoría de los derechos de voto o sobre la que pueda 
ejercer directa o indirectamente una influencia dominante, tendrán la con­
sideración de actividades realizadas por la propia sociedad anónima. 

(5) <<Diario Oficial>>, núm. L-65, de 14-3-1968, pág 8. 
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b) Lo dispuesto en la letra a) se aplicará también cuando la otra 
sociedad esté sujeta al derecho de un país tercero y tenga una forma jurídica 
equivalente a las mencionadas en el artículo 1 de la Directiva 68/151/CEE. 

2. No obstante, cuando la sociedad anónima disponga indirectamente 
de la mayoría de los derechos de voto o pueda ejercer indirectamente una 
influencia dominante, los Estados miembros podrán no aplicar lo dispuesto 
en el apartado 1, siempre que establezcan la suspensión de los derechos de 
voto inherentes a las acciones de la sociedad anónima de que disponga la 
otra sociedad. 

3. A falta de una coordinación de las disposiciones nacionales sobre el 
derecho de grupos, los Estados miembros podrán: _ 

a) Definir los supuestos en que se presuma que una sociedad anónima 
puede ejercer una influencia dominante sobre otra sociedad; sí un Estado 
miembro hace uso de esta facultad, la influencia dominante deberá en todo 
caso presumirse en la norma nacional cuando una sociedad anónima: 

- tenga el derecho de nombrar o revocar a la mayoría de los miembros 
del órgano de administración, de dirección o de supervisión y sea al mismo 
tiempo accionista o socio de la otra sociedad, 
o 

- sea accionista o socio de la otra sociedad y controle, por sí sola, la 
mayoría de los derechos de voto de los accionistas o socios de ésta en virtud 
de acuerdo celebrado con otros accionistas o socios de la sociedad. 

Los Estados miembros no tendrán la obligación de prever más supuestos 
que los contemplados en los guiones primero y segundo. 

b) Definir los supuestos en los que se considere que una sociedad 
anónima dispone indirectamente de los derechos de voto o ejerce indirec­
tamente una influencia dominante. 

e) Precisar en qué circunstancia se considera que una sociedad anóni­
ma dispone de derechos de voto. 

4. a) Los Estados miembros podrán no aplicar el apartado 1 cuando 
la suscripción, adquisición o tenencia se realice por cuenta de una persona 
distinta de la que suscriba, adquiera o posea y que no sea ni la sociedad 
anónima mencionada en el apartado 1 ni otra sociedad en la cual la sociedad 
anónima disponga directa o indirectamente de la mayoría de los derechos 
de voto o sobre la que pueda ejercer directa o indirectamente una influencia 
dominante. 

b) Por otra parte, los Estados miembros podrán no aplicar el aparta­
do 1 cuando la suscripción, adquisición o tenencia sea realizada por la otra 
sociedad en su calidad y dentro de su actividad como agente profesional de 
valores, siempre que esta sociedad sea miembro de una Bolsa de Valores 
situada o que opere en un Estado miembro o que esté autorizada o super-
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visada por una autoridad de un Estado miembro competente para la super­
visión de los agentes profesionales de valores que, con arreglo a la presente 
Directiva, pueden incluir las entidades de crédito. 

5. Los Estados miembros no están obligados a aplicar el apartado 1 
cuando la tenencia de acciones de la sociedad anónima por parte de la otra 
sociedad resulte de una adquisición realizada antes de que la relación entre 
estas dos sociedades correspondiera a los criterios establecidos en el apar­
tado l. 

No obstante, se suspenderán los derechos de voto vinculados a dichas 
acciones y se tendrán en cuenta ésta para determinar si se cumple la con­
dición establecida en la letra b) del apartado 1 del artículo 19. 

6. Los Estados miembros podrán no aplicar lo dispuesto en los apar­
tados 2 y 3 del artículo 20 y el artículo 21 en caso de adquisición de 
acciones de una sociedad anónima por la otra sociedad, siempre que esta­
blezcan: 

a) la suspensión de los derechos de voto inherentes a las acciones de 
la sociedad anónima de los que dispone la otra sociedad, y 

b) que los miembros de los órganos de administración o de direc­
ción de la sociedad anónima estén obligados a comprar a la otra socie­
dad las acciones contempladas en los apartados 2 y 3 del artículo 20 y 
en el artículo 21 al precio al que esta otra sociedad las adquirió; tal san­
ción no será aplicable únicamente en el caso de que los referidos miembros 
de los órganos de administración o de dirección acrediten que la socie­
dad anónima es totalmente ajena a la suscripción o adquisición de dichas 
accioneS.>> 

Artículo 2 

l. Los Estados miembros podrán no aplicar el artículo 24 bis de la 
Directiva 77/91/CEE a las adquisiciones de acciones realizadas antes de la 
fecha contemplada en el apartado 2 del artículo 3. 

No obstante, se suspenderán los derechos de voto inherentes a dichas 
acciones y se tendrán en cuenta éstas para determinar si se cumple la 
condición establecida en la letra b) del apartado 1 del artículo 19 de la 
Directiva 77/91/CEE. 

2. Para evitar perturbaciones en el mercado financiero, el reino de 
Bélgica podrá aplazar hasta el 1 de enero de 1998 la suspensión de estos 
derechos de voto, siempre que: · 

- estén vinculados a acciones adquiridas antes de la notificación de la 
presente Directiva, y 
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- no superen, para el conjunto de sociedades cuya relación con la 
sociedad anónima responda a los criterios enunciados en el apartado 1 del 
artículo 24 bis de la Directiva 77/91/CEE el 10 por 100 de los derechos de 
voto de la sociedad anónima. 

Artículo 3 

l. Los Estados miembros adoptarán antes del 1 de enero de 1994 las 
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar 
cumplimiento a la presente Directiva. Informarán de ello inmediatamente a 
la Comisión. 

2. Los Estados miembros fijarán la fecha de entrada en vigor de las 
citadas disposiciones a más tardar el 1 de enero de 1995. 

3. Los Estados miembros comunicarán a la Comisión el texto de las 
disposiciones básicas de Derecho interno que adopten en el ámbito regulado 
por la presente Directiva. 

4. Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas 
incluirán una referencia a la presente Directiva o irán acompañadas de dicha 
referencia en su publicación oficial. Los Estados miembros establecerán las 
modalidades de la mencionada referencia. 

Artículo 4 

Los destinatarios de la presente Directiva serán los Estados miembros. 

2. Directiva 93!13/CEE del Consejo de 5 de abnl de 1993 sobre las 
cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. 

El Consejo de las Comunidades Europeas: 
Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea y en 

particular su artículo 100 A, 
Vista la propuesta de la Comisión (6), 
En cooperación con el Parlamento europeo (7), 
Visto el dictamen del Comité Económico y Social (8), 

(6) <<Diario Oficial>>, núm. C-73, de 24-3-1992, pág. 7 
(7) «Diario Oficial>>, núm. C-326, de 16-12-1991, pág. 108, y «Diario Oficial», 

núm. C-21, de 25-1-1993. 
(8) «Diario Oficial>>, núm. C-159, de 17-6-1991, pág. 34. 
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Considerando que es necesario adoptar medidas para establecer progresi­
vamente el mercado interior antes del 31 de diciembre de 1992; que el mer­
cado interior implica un espacio sin fronteras interiores en el que la libre 
circulación de mercancías, personas, servicios y capitales está garantizada; 

Considerando que las legislaciones de los Estados miembros relativas a 
las cláusulas de los contratos celebrados entre, por una parte, el vendedor 
de bienes o el prestador de servicios, y, por otra, el comprador son muy 
dispares, lo cual da lugar a que los mercados nacionales de venta de bienes 
y prestación de servicios a los consumidores difieran entre sí y a que puedan 
producirse distorsiones de la competencia entre los vendedores y los pres­
tadores de servicios, en especial cuando la comercialización se realiza en 
otros Estados miembros; 

Considerando que, en particular, las legislaciones de los Estados miem­
bros que regulan las cláusulas abusivas de los contratos celebrados con 
consumidores presentan diferencias considerables; 

Considerando que corresponde a los Estados miembros velar porque no 
se incluyan cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumido­
res; 

Considerando que generalmente los consumidores no conocen las nor­
mas que regulan los contratos de venta de bienes o de prestación de servi­
cios en los Estados miembros distintos del suyo; que esta dificultad puede 
disuadirles de realizar transacciones de adquisición de bienes o servicios de 
modo directo en otro Estado miembro; 

Considerando que para facilitar el establecimiento de un mercado único 
y para proteger al ciudadano en su papel de consumidor al adquirir bienes 
y servicios mediante contratos que se rigen por leyes de Estados miembros 
distintos del suyo es indispensable eliminar las cláusulas abusivas de esos 
contratos; 

Considerando que los vendedores de bienes y prestadores de servi­
cios se verán así ayudados en sus actividades de venta de bienes y presta­
ción de servicios, tanto dentro de su país como en todo el mercado interior 
y que de este modo se verá estimulada la competencia, contribuyendo 
así a una mayor opción de los ciudadanos de la Comunidad como consu­
midores; 

Considerando que los dos programas comunitarios de política de protec­
ción e información de los consumidores (9) hicieron hincapié en la impor­
tancia de proteger a los consumidores contra las cláusulas contractuales 
abusivas; que esta protección deberán proporcionarla las disposiciones le-

(9) «Diario Oficial», núm. C-92, de 25-4-1975, pág. 1, y <<Diano Oficial>>, núm C-
133, de 3-6-1981, pág. l. 



ACTUALIDAD JURIDICA 1151 

gaJes y reglamentarias armonizadas a nivel comunitario o adoptadas direc­
tamente a este nivel; 

Considerando que con arrreglo al principio establecido en ambos progra­
mas en el título «Protección de los intereses económicos de los consumi­
dores», los adquirentes de bienes y servicios deben estar protegidos contra 
el abuso de poder del vendedor o del prestador de servicios, en especial 
contra los contratos de adhesión y la exclusión abusiva de derechos esen­
ciales en los contratos; 

Considerando que puede obtenerse una protección más eficaz del con­
sumidor mediante la adopción de normas uniformes sobre cláusulas abusi­
vas; que tales normas deben aplicarse a todos los contratos celebrados entre 
un profesional y un consumidor; que por consiguiente quedan excluidos de 
la presente Directiva, en particular, los contratos de trabajo, los contratos 
relativos a los derechos de sucesión, los contratos relativos al estatuto 
familiar, los contratos relativos a la constitución y estatutos de sociedades; 

Considerando que el consumidor debe gozar de la misma protección, 
tanto en el marco de un contrato verbal como en el de un contrato por 
escrito y, en este último caso, independientemente de que los términos de 
dicho contrato figuren en uno o varios documentos; 

Considerando no obstante que en el estado actual de las legislacio­
nes nacionales sólo se puede plantear una armonización parcial; que, 
en particular, las cláusulas de la presente Directiva se refieren únicamente 
a las cláusulas contractuales que no hayan sido objeto de negociación in­
dividual; que es importante dejar a los Estados miembros la posibilidad, 
dentro del respeto del Tratado, de garantizar una protección más elevada al 
consumidor mediante disposiciones más estrictas que las de la presente 
Directiva; 

Considerando que se supone que las disposiciones legales o reglamen­
tarias de los Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamen­
te, las cláusulas de los contratos celebrados con los consumidores no con­
tienen cláusulas abusivas; que por consiguiente, no resulta necesario 
someter a las disposiciones de la presente Directiva las cláusulas que refle­
jan las disposiciones legales o reglamentarias imperativas ni las disposicio­
nes de convenios internacionales de los que los Estados miembros o la 
Comunidad sean parte; que a este respecto, la expresión <<disposiciones 
legales o reglamentarias imperativas>> que aparece en el apartado 2 del 
artículo 1 incluye también las normas que, con arreglo a Derecho, se aplican 
entre las partes contratantes cuando no exista ningún otro acuerdo; 

Considerando, sin embargo, que los Estados miembros deben velar 
porque en ellas no figuren dichas cláusulas abusivas, en particular debido 
a que la presente Directiva se aplicará también a las actividades profesio­
nales de carácter público; 
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Considerando que es necesario fijar de forma general los criterios de 
apreciación del carácter abusivo de las cláusulas contractuales; 

Considerando que la apreciación, con arreglo a los criterios generales 
establecidos, del carácter abusivo de las cláusulas, en particular en las 
actividades profesionales de carácter público de prestación de servicios 
colectivos teniendo en cuenta una solidaridad entre usuarios, necesita com­
pletarse mediante una evaluación global de los distintos intereses en juego; 
que en esto consiste la exigencia de buena fe; que en la apreciación de la 
buena fe hay que prestar especial atención a la fuerza de las respectivas 
posiciones de negociación de las partes, a si se ha inducido en algún modo 
al consumidor a dar su acuerdo a la cláusula y a si los bienes se han vendido 
o los servicios se han prestado a petición especial del consumidor; que los 
profesionales pueden cumplir la exigencia de buena fe tratando de manera 
leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses legítimos debe tener en 
cuenta; 

Considerando que a los efectos de la presente Directiva, la lista de 
cláusulas que relaciona el Anexo no puede tener sino carácter indicativo y 
que, dado su carácter mínimo, los Estados miembros, en el marco de su 
legislación nacional, pueden someterla a añadidos o a formulaciones más 
restrictivas, en particular con respecto al alcance de dichas cláusulas; 

Considerando que la naturaleza de los bienes o servicios debe influir en 
la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas contractuales; 

Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la apreciación 
del carácter abusivo no debe referirse ni a cláusulas que describan el objeto 
principal del contrato ni a la relación calidad/precio de la mercancía o de 
la prestación; que en la apreciación del carácter abusivo de otras cláusulas 
podrán tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la 
relación calidad/precio; que de ello se desprende, entre otras cosas, que en 
los casos de contratos de seguros las cláusulas que definen o delimitan 
claramente el riesgo asegurado y el compromiso del asegurador no son 
objeto de dicha apreciación, ya que dichas limitaciones se tienen en cuenta 
en el cálculo de la prima abonada por el consumidor; 

Considerando que los contratos deben redactarse en términos claros y 
comprensibles, que el consumidor debe contar con la posibilidad real de 
tener conocimiento de todas las cláusulas y que, en caso de duda, deberá 
prevalecer la interpretación más favorable al consumidor; 

Considerando que los Estados miembros deben adoptar las medidas 
necesarias para evitar que se estipulen cláusulas abusiva en los contratos 
celebrados con consumidores por un profesional y que, si a pesar de ello 
figuraran tales cláusulas, éstas no obligarían al consumidor y el contrato 
seguirá siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre 
que las cláusulas abusivas no afecten a su existencia; 
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Considerando que en ciertos casos existe el riesgo de privar al consu­
midor de la protección otorgada por la presente Directiva designando como 
Ley aplicable al contrato el derecho de un país tercero; que, por consiguien­
te, es conveniente establecer en la presente Directiva disposiciones encami­
nadas a evitar dicho riesgo; 

Considerando que las personas u organizaciones que, con arreglo a la 
legislación nacional, tengan un interés legítimo en la protección del consu­
midor deben poder presentar un recurso contra las cláusulas contractuales 
redactadas con vistas a su utilización general en los contratos celebrados 
con consumidores, en especial las cláusulas abusivas, ya sea ante un órgano 
judicial o ante una autoridad administrativa con competencia para decidir 
sobre las demandas o para emprender las acciones judiciales adecuadas; que 
esta facultad, sin embargo, no supone el control sistemático previo de las 
condiciones generales utilizadas en tal o cual sector económico; 

Considerando que los órganos judiciales y autoridades administrativas 
deben contar con medios apropiados y eficaces para poner fin al uso de 
cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. 

Ha adoptado la presente Directiva: 

Artículo 1 

l. El propósito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones 
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las 
cláusulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consu­
midores. 

2. Las cláusulas contractuales que reflejen disposiciones legales o 
reglamentarias imperativas, así como las disposiciones o los principios de 
los convenios internacionales, en especial en el ámbito de los transportes, 
donde los Estados miembros o la Comunidad son parte, no estarán some­
tidos a las disposiciones de la presente Directiva. 

Artículo 2 

A efectos de la presente Directiva se entenderá por: 
a) «cláusulas abusivas»: las cláusulas de un contrato tal como quedan 

definidas en el artículo 3; 
b) «consumidor>>: toda persona física que en los contratos regulados 

por la presente Directiva actúe con un propósito ajeno a su actividad pro­
fesional; 
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e) <<profesional»: toda persona física o jurídica que en las transaccio­
nes reguladas de la presente Directiva actúe dentro del marco de su acti­
vidad profesional, ya sea pública o privada. 

Artículo 3 

l. Las cláusulas contractuales que no se hayan negociado individual­
mente se considerarán abusivas si, pese a las exigencias de buena fe, causan 
en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los dere­
chos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. 

2. Se considerará que una cláusula no se ha negociado individualmente 
cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido 
in-fluir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de 
adhesión. 

El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula 
aislada se haya negociado individualmente no excluirá la aplicación del 
presente artículo al resto del contrato si la apreciación global lleva a la 
conclusión de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesión. 

El profesional que afirme que una cláusula tipo se ha negociado indi­
vidualmente asumirá plenamente la carga de la prueba. 

3. El anexo de la presente Directiva contienen una lista indicativa y 
no exhaustiva de cláusulas que pueden ser declaradas abusivas. 

Artículo 4 

l. Sin perJUICIO del artículo 7, el carácter abusivo de una cláusula 
contractual se apreciará teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o 
servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la 
celebración del mismo, todas las circunstancias que concurran en su cele­
bración, así como todas las demás cláusulas del contrato o de otro contrato 
del que dependa. 

2. La apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá 
a la definición del objeto principal del contrato ni a la adecuación entre 
precio y retribución, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de 
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cláusulas 
se redacten de manera clara y comprensible. 

Artículo 5 

En los casos de contratos en que todas las cláusulas propuestas al con­
sumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas cláusulas deberán estar 
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redactadas siempre de fonna clara y comprensible. En caso de duda sobre 
el sentido de una cláusula prevalecerá la interpretación más favorable para 
el consumidor. Esta norma de interpretación no será aplicable en el marco 
de los procedimientos que establece el apartado 2 del artículo 7 de la 
presente Directiva. 

Artículo 6 

l. Los Estados miembros establecerán que no vincularán al consumi­
dor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cláusu­
las abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional 
y dispondrán que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los 
mismos términos si éste puede subsistir sin las cláusulas abusivas. 

2. Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para que el 
consumidor no se vea privado de la protección que ofrece la presente 
Directiva por el hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero 
como derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga una estre­
cha relación con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad. 

Artículo 7 

l. Los Estados miembros velarán porque, en interés de los consumi­
dores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y 
eficaces para que cese el uso de cláusulas abusivas en los contratos cele­
brados entre profesionales y consumidores. 

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluirán disposiciones 
que permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo a la legisla­
ción nacional, tengan un interés legítimo en la protección de los consumi­
dores, acudir según el derecho nacional a los órganos judiciales o adminis­
trativos competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas cláusulas 
contractuales, redactadas con vistas a su utilización general, tienen carácter 
abusivo y apliquen los medios adecuados y eficaces para que cese la apli­
cación de dichas cláusulas. 

3. Los recursos mencionados en el apartado 2 podrán dirigirse, respe­
tando la legislación nacional, por separado o conjuntamente, contra varios 
profesionales del mismo sector económico o contra sus asociaciones que 
utilicen o recomienden que se utilicen las mismas cláusulas contractuales 
generales o cláusulas similares. 
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Artículo 8 

Los Estados miembros podrán adoptar o mantener en el ámbito regulado 
por la presente Directiva disposiciones más estrictas que sean compatibles 
con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de 
protección. 

Artículo 9 

A más tardar, cinco años después de la fecha contemplada en el apar­
tado 1 del artículo 10, la Comisión presentará al Consejo y al Parlamento 
Europeo un informe sobre la aplicación de la presente Directiva. 

Artículo 10 

l. Los Estados miembros adoptarán las disposiciones legales, regla­
mentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estable­
cido en la presente Directiva, a más tardar, el 31 de diciembre de 1994. 
Informarán de ello inmediatamente a la Comisión. 

Las disposiciones adoptadas se aplicarán a todos los contratos celebra­
dos después de 31 de diciembre de 1994. 

2. Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas 
incluirán una referencia a la presente Directiva o irán acompañadas de dicha 
referencia en su publicación oficial. Los Estados miembros establecerán las 
modalidades de la mencionada referencia. 

3. Los Estados miembros comunicarán a la Comisión el texto de las 
principales disposiciones que adopten en el ámbito regulado por la presente 
Directiva. 

Artículo 11 

Los destinatarios de la presente Directiva serán los Estados miembros. 
Hecho en Luxemburgo el 5 de abril de 1993.-Por el Consejo, el Pre­

sidente, N. HELVEG PETERSEN. 
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ANEXO 

Cláusulas contempladas en el apartado 3 del artículo 3 

l. Cláusulas que tengan por objeto o por defecto: 

a) excluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en caso de 
muerte o daños físicos del consumidor debidos a una acción u omisión del 
mencionado profesional; 

b) excluir o limitar de forma inadecuada los derechos legales del 
consumidor con respecto al profesional o a otra parte en caso de incumpli­
miento total o parcial, o de cumplimiento defectuoso de una cualquiera de 
las obligaciones contractuales por el profesional, incluida la posibilidad de 
compensar sus deudas respecto del profesional mediante créditos que osten­
te en contra de este último; 

e) prever un compromiso en firme del consumidor mientras que la 
ejecución de las prestaciones del profesional está supeditada a una condi­
ción cuya realización depende únicamente de su voluntad; 

d) permitir que el profesional retenga las cantidades abonadas por el 
consumidor si éste renuncia a la celebración o la ejecución del contrato, sin 
disponer que el consumidor tiene derecho a percibir del profesional una 
indemnización por una cantidad equivalente cuando sea éste el que re­
nuncie; 

e) imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indem­
nización desproporcionadamente alta; 

f) autorizar al profesional a rescindir el contrato discrecionalmente, si 
al consumidor no se le reconoce la misma facultad, o permitir que el 
profesional se quede con las cantidades abonadas en concepto de prestacio­
nes aún no efectuadas si es el propio profesional quien rescinde el contrato; 

g) autorizar al profesional a poner fin a un contrato de duración inde­
finida, sin notificación previa con antelación razonable, salvo por motivos 
graves; 

h) prorrogar automáticamente un contrato de duración determinada si 
el consumidor no se manifiesta en contra cuando se ha fijado una fecha 
límite demasiado lejana para que el consumidor exprese su voluntad de no 
prorrogarlo; 

i) hacer constar de forma irrefragable la adhesión del consumidor a 
cláusulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento 
real antes de la celebración del contrato; 

j) autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos 
válidos especificados en el contrato los términos del mismo; 

k) autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos 
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válidos cualesquiera características del producto que ha de suministrar o del 
servicio por prestar; 

l) estipular que el precio de las mercancías se determina en el momen­
to de su entrega u otorgar al vendedor de mercancías o al proveedor de 
servicios el derecho a aumentar los precios, sin que en ambos casos el 
consumidor tenga el correspondiente derecho a rescindir el contrato si el 
precio final resultare muy superior al precio convenido al celebrar el con­
trato; 

m) conceder al profesional el derecho a determinar si la cosa entregada 
o el servicio prestado se ajusta a Jo estipulado en el contrato o conferirle 
el derecho exclusivo a interpretar una cualquiera de las cláusulas del con­
trato; 

n) restringir la obligación del profesional de respetar los compromisos 
asumidos por sus mandatarios o supeditar sus compromisos al cumplimiento 
de formalidades particulares; 

o) obligar al consumidor a cumplir con todas sus obligaciones aun 
cuando el profesional no hubiera cumplido con las suyas; 

p) prever la posibilidad de cesión del contrato por parte del profesional 
si puede engendrar merma de las garantías para el consumidor sin el con­
sentimiento de éste; 

q) suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de 
recursos por parte del consumidor, en particular obligándole a dirigirse 
exclusivamente a una jurisdicción de arbitraje no cubierta por las disposi­
ciones jurídicas, limitándole indebidamente los medios de prueba a su dis­
posición o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legis­
lación aplicable, debería corresponder a otra parte contratante. 

b) La letra J) se entiende sin perjuicio de las cláusulas por las que el 
prestador de servicios financieros se reserve el derecho a modificar sin 
previo aviso, en caso de razón válida, el tipo de interés adeudado por el 
consumidor o al consumidor, o el importe de cualesquiera otros gastos 
relacionados con servicios financieros, a condición de que el profesional 
esté en la obligación de informar de ello en el más breve plazo a las demás 
partes contratantes y de que éstas tengan la facultad de rescindir inmedia­
tamente el contrato. 

La letra j) se entiende sin perjuicio también de las cláusulas por las que 
el profesional se reserve el derecho a modificar unilateralmente las condi­
ciones de un contrato de duración indeterminada siempre que el profesional 
está en la obligación de informar al consumidor con una antelación razo­
nable y de que éste tenga la facultar de rescindir el contrato. 

e) Las letras g), J) y l) no se aplicarán a: 
- las transacciones relativas a títulos-valores, «instrumentos financie-
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ros» y otros productos o servicios cuyo precio esté vinculado a las fluctua­
ciones de «una cotización>> o de un índice bursátil, o de un tipo de mercado 
financiero que el profesional no controle; 

- los contratos de compra o de venta de divisas, de cheques de viaje 
o de giros postales internacionales expresados en divisas. 

d) La letra 1) se entiende sin perjuicio de las cláusulas de adaptación 
de los precios a un índice, siempre que sean legales y que en ellas se 
describa explícitamente el modo de variación del precio. 

B) Legislación nacional 

No se han promulgado disposiciones de rango legal, por estar cerradas 
las Cortes en período electoral. 

C) Comunidades Autónomas 

Tampoco se han publicado normas autonómicas de rango legal. 

11. Información de actividades 

l. Semana regístral.-Durante los días 3 al 7 de mayo han tenido 
lugar estas Jornadas dedicadas a estudiar la proyección internacional de la 
actividad registra! en los ámbitos europeo e iberoamericano, que se han 
organizado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles 
de España, bajo la dirección inmediata de nuestro compañero don JuAN 
MARIA DíAZ FRAILE, Registrador de Igualada. 

Las ponencias se han desarrollado en la Casa de América, en Madrid, 
con muy numerosa asistencia, siendo seguidas con gran interés. 

Para mejor información transcribimos completo el programa de los actos 
que se han celebrado: 

3 DE MAYO. Mañana 

Apertura oficial del ciclo a cargo del Decano del Colegio de Registra­
dores, JosÉ PovEDA DiAz. 

Introducción y presentación de ponentes por el Director del ciclo, JuAN 
MARíA DiAz FRAILE. 
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10,00 horas: <<Los derechos humanos en la Comunidad Europea. La 
nueva situación tras el Tratado de Maastrich», por EDUARDO GARCÍA DE 
ENTERRIA, Catedrático de Derecho administrativo. 

11,00 horas: <<Las garantías constitucionales europeas del derecho de 
propiedad y su correlato de los principios hipotecarios», por JEsús GoNZÁLEZ 
.SALINAS, Catedrático de Derecho administrativo y Registrador de la Pro­
piedad. 

12,30 horas: <<La proyectada codificación del Derecho contractual euro­
peo», por JosÉ Lu1s DE LOS Mozos Y DE ws Mozos, Catedrático emérito de 
Derecho civil y ex Magistrado del Tribunal Constitucional. 

Sesiones de tarde 

17,00 horas: <<La aplicación del Derecho comunitario en el ámbito re­
gistra! y notarial: nuevas perspectivas», por JuAN MARÍA DíEz FRAILE, Regis­
trador de la Propiedad. 

18,00 horas: Mesa redonda: <<Las instituciones registrales en el Derecho 
comparado: Las instituciones registrales en los países occidentales», por 
ANTONIO MANZANO SoLANO, Registrador de la Propiedad. 

<<La organización de la propiedad inmobiliaria en la ex Unión Soviética 
y los países del Este de Europa. Evolución de sus sistemas registrales tras 
la caída del comunismo», por JuAN ANTONIO MARTíN BuRGOS, Diplomático 
del Servicio Jurídico de la representación permanente de España en las 
Comunidades Europeas. 

4 DE MAYO. Mañana 

10,00 horas: <<La inscripción registra! de los documentos extranjeros. 
Nacionalidad y reconocimiento de sociedades extranjeras en España», por 
RICARDO EGEA IBÁÑEZ, Registrador de la Propiedad y Notario. 

11,00 horas: «La legislación española sobre extranjería. La ciudadanía 
europea y el estatuto singular de los iberoamericanOS>>, por JosÉ ANTONIO 
MIOUEL CALATAYUD, Registrador de la Propiedad. 

12,00 horas: «La doble nacionalidad en España. Especial referencia a 
los países iberoamericanos>>, por AuRELIA ALVAREZ RoDRíGuEz, profesora 
titular de Derecho internacional privado. 

13,00 horas: <<La unificación del Derecho internacional privado en 
Europa (los Convenios de Bruselas de 1968 y de Roma de 1980)>>, por JosÉ 
ANGEL MARTÍNEZ SÁNCHEZ, Notario y Director de la Revista Jurídica del 
Notariado. 
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Sesiones de tarde 

17,00 horas: «Las leyes de Indias: su filosofía jurídica y su huella 
histórica>>, por JuuÁN MuRo NAVARRO, Registrador de la Propiedad. 

18,00 horas: Mesa redonda: «Los procesos de integración internacional 
en el área iberoamericana y los sistemas registrales de los países de tal área>>. 

<<El proceso de creación de MERCOSUR y otros procesos de integración 
regional en el área iberoamericana. Sus posibles influencias en el ámbito 
inmobiliario>>, por JuAN JosÉ GuARDIOLA, Gabinete del Secretario de Asuntos 
Registrales del Ministerio de Justicia de Argentina. 

«Los sistemas registrales de los países iberoamericanos y su adecuación 
a los procesos de integración internacional>>, por JosÉ SIMEóN RoDRíGUEZ 
SÁNCHEZ, Diplomático y Registrador de la Propiedad. 

5 DE MAYO. Mañana 

10,00 horas: «La libre circulación de capitales en la CEE y la nueva 
regulación de las inversiones extranjeras en bienes inmuebleS>>, por MARIA­
NO ALvAREZ PÉREZ, Registrador de la Propiedad. 

11,00 horas: «Los préstamos financieros vinculados al sector exterior y 
la garantía hipotecaria en el nuevo marco comunitario>>, por JEsús VícroR 
MURO VILLALÓN, Registrador de la Propiedad. 

12,00 horas: «La armonización comunitaria del crédito hipotecariO>>, por 
MANUEL CAsERO MEJÍAS, Registrador de la Propiedad. 

13,00 horas: «La financiación de la construcción mediante el mercado 
hipotecario en el actual contexto europeo>>, por JosÉ MARíA ALFíN MASSOT 
y JosÉ Luis VALLE MuÑoz, Registrador de la Propiedad. 

Sesiones de tarde 

17,00 horas· Mesa redonda: «Formas especiales de hipotecas en garantía 
de los nuevos instrumentos financieros de origen internacional: Hipoteca en 
garantía de obligaciones emitidas en serie>>, por FERNANDO CANALS BRAGE, 
Registrador de la Propiedad. 

«Hipoteca en garantía de préstamos endowment>>, por PEDRO A VILA 
NAVARRO, Registrador de la Propiedad y Notario. 

«Hipoteca en garantía de préstamos sindicales>>, por PABLO VmAL FRAN­
CÉS, Registrador de la Propiedad. 

«Hipoteca en garantía de obligaciones cifradas en divisaS>>, por FERNAN­
DO PEDRO MÉNDEZ GoNZÁLEZ, Registrador de la Propiedad y presidente terri­
torial de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Cataluña. 
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6 DE MAYO. Mañana 

10,00 horas: «La propiedad inmobiliaria y el Derecho de la construcción 
en las Directivas Comunitarias», por LUis MARIA CABELLO DE Los Cosos v 
MANCHA, Registador de la Propiedad y presidente territorial de los Registra­
dores de la Propiedad y Mercantiles de Canarias. 

11,00 horas: «El leasing inmobiliario: su regulación en el Convenio de 
Otawa de 1988», por MIGUEL ANGEL PETIT SEGURA, Magistrado y profesor 
titular de Derecho civil. 

12,00 horas: «La multipropiedad en el Derecho comunitario y en el 
anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios», por ISABEL MIRALLES 
GoNZÁLEZ, profesora titular de Derecho civil. 

13,00 horas: «El nuevo estatuto jurídico del suelo agrario. Consecuen­
cias jurídico-privadas de la legislación agraria comunitaria», por JosÉ MARíA 
DE LA CuESTA, Catedrático de Derecho civil. 

Sesiones de tarde 

17,00 horas: Mesa redonda: <<La protección registra! de los consumido­
res. Influencia de la legislación comunitaria sobre protección de los consu­
midores en la calificación registra! de los títulos inscribibles>>, por JuAN Luis 
ÜIMENO GóMEZ-LAFUENTE, Registrador de la Propiedad y Notario. 

<<Los recientes proyectos normativos europeos sobre condiciones gene­
rales de la contratación y su aplicación registra!>>, por JosÉ MARíA ÜARCíA 
URBANO, Registrador de la Propiedad y Abogado del Estado. 

<<Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles y el recurso prejudi­
cial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia 
consumerista», por JuAN IGNACIO DE LOS Mozos TouYA, Registrador de la 
Propiedad. 

7 DE MAYO. Mañana 

10,00 horas: <<Balance de la incorporación de las Directivas comunita­
rias a la legislación mercantil española>>, por JUAN PABLO RuANO BoRRELLA, 
Registrador de la Propiedad y Director del Centro de Estudios Registrales. 

11,00 horas: <<Evolución y perspectiva de futuro del Derecho europeo de 
sociedades mercantiles>>, por HELIODORO SÁNCHEZ Rus, Registrador de la 
Propiedad. 

12,30 horas: <<Relaciones entre el Derecho comunitario y los Derechos 
privados nacionales de los países miembros. El principio de subsidiarie­
dad tras la Cumbre de Edimburgo>>, por JosÉ Luis IGLESIAS BuHIGUES, Cate-
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drático de Derecho Internacional Privado. Servicio jurídico de la Comisión 
Europea. 

Sesiones de tarde 

17,00 horas: Historia y futuro de los Congresos Internacionales de 
Derecho Registral. La participación de las delegaciones iberoamericanas. 

Presentación de la colección «Leyes hipotecarias y registrales de Espa­
ña», por EuGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO, Registrador de la Propiedad y Se­
cretario general del Centro Internacional de Derecho Registra! (CINDER). 

18,00 horas: «Huellas de la legislación hipotecaria española en las le­
gislaciones iberoamericanas», por ANTONIO PAu PEDRóN, Registrador de la 
Propiedad, Abogado del Estado y Notario. 

Clausura oficial del ciclo a cargo del Director general de los Registros 
y del Notariado, ANToNIO PAu PEDRóN. 

2. Academia Matntense del Notariado.-Durante el mes de mayo se 
han pronunciado dos conferencias: 

Día 13: <<En torno a nuevas formas de garantía (garantía a primera 
demanda y seguro de caución)», por ANTONIO GuLLóN BALLESTEROS, Catedrá­
tico de Derecho civil. 

Día 27: <<La reforma de la propiedad horizontal>>, por ANTONIO PAU 
PEDRóN, Director general de los Registros y del Notariado. 

3. Real Academia de Jurisprudencia y Legislación.-El día 7 de junio 
se celebró sesión solemne para que el académico electo don Luis Figa Faura 
leyese su discurso de ingreso sobre <<Lógica, tópica y razonamiento jurídi­
CO>>. Le contestó el académrco don Juan Valle! de Goytisolo. 

4. Jornadas sobre Procedimiento ExtrajudiciaL-Se han celebrado en 
el Colegio Notarial de Madrid, con el siguiente programa: 

Día 22 de junio 

- Apertura de las Jornadas. 
- <<La ejecución extrajudicial de hipotecas en el Real Decreto 290/ 

1992, de 27 de marzo. Su naturaleza jurídica>>. 
Ponente: Don ANTONIO RoDRíGUEZ ADRADOS, Notario de Madrid. 
- <<La ejecución extrajudicial de hipotecas en el Real Decreto 290/ 

1992, de 27 de marzo: ámbito de aplicación, extensión, requisitos de la 
hipoteca>>. 

Ponente: Don JuAN RoMERo-GIRóN DELEITO, Notario de Madrid. 
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Día 23 de junio: 

- «La ejecución extrajudicial de hipotecas en el Real Decreto 290/ 
1992, de 27 de marzo. Examen del expediente de ejecución y del acta 
notarial>>. 

Ponente: Don PEDRO DE LA HERRÁN MATORRAS, Notario de Madrid. 
- Mesa redonda: «La escritura de adjudicación y su inscripción; la 

suspensión del expediente; adjudicación y toma de posesión; ejecución y 
arrendamiento». 

Moderador: Don JosÉ MANUEL RoDRíGuEz PoYo-GuERRERO, Notario de 
Madrid. 

5. Protección registra/ a los consumidores.-Se ha celebrado en el 
Colegio de los Registradores en los días 21 y 22 de junio una serie de 
conferencias y una mesa redonda sobre el tema genérico «La protección 
registra] a los consumidores en el marco de las Directivas comunitarias», 
con gran asistencia de público que ha seguido de modo activo las diserta­
ciones. 

El programa ha sido el siguiente: 

21 de junio 

«Las Directivas comunitarias en el campo del Derecho comercial y su 
particular incidencia en el Registro comercial>>, por ANTONIO CAEIRO, Pro­
fesor y Consejero Jurídico de la CEE. 

22 de junio 

- <<Análisis de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 
1993 sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumi­
dores», por JoAQUÍN RoDRÍGUEZ HERNÁNDEZ, Registrador de la Propiedad y 
Mercantil y Notario excedente. 

- «La protección de los consumidores en la Directiva 93/13», por 
FRANCisco CEBALLOS HERRERO, Presidente de Medio Ambiente, Salud y 
Consumo del Comité Económico y Social de la CEE. 

Mesa redonda sobre la protección registra! al consumidor y la Directiva 
93/13. Intervienen: MANUEL AMoRós GuARDIOLA, Catedrático de Derecho 
civil y Registrador de la Propiedad y Mercantil; JuAN MARÍA DIEz FRAILE, 
Registrador de la Propiedad y Mercantil; LUis MARíA CABELLO DE LOS Cosos 
MANCHA, Registrador de la Propiedad y Mercantil. 

Moderador: CARLOS ARRIETA BENITO, Secretario general del Instituto 
Nacional del Consumo. 



ACTUALIDAD JURIDICA 1165 

6. Universidad Pontzficia de Comillas.-En su sede de Madrid se ha 
celebrado durante el día 22 de junio el I Encuentro sobre la Informática 
como medio y la información como fin. Su programa ha sido el siguiente: 

- Presentación del encuentro por MANUEL GALLEGO DÍAZ, Decano de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Comillas (ICADE). 

- Primera ponencia: <<La predicción económica y la toma de decisio­
nes empresariales>>, por AGUSTÍN ALoNso, Decano de Ciencias Empresariales 
del Real Colegio Universitario María Cristina y Profesor de Econometría y 
Estadística. 

- Segunda ponencia: <<El sistema de información empresarial y el sis­
tema de información de comercio exterior>>, por FERMIN MONTERO, Subdirec­
tor general del Ministerio de Industria (Instituto de la Pequeña y Mediana 
Empresa Industrial); JAIME DENIS, Jefe del Area Informática del Instituto de 
la Pequeña y Mediana Empresa Industrial (IMPI); MARÍA ARANA, Jefe del 
Departamento de Documentación y Comercialización de Bases de Datos 
(ICEX). 

- Tercera ponencia: <<El sistema de información del Registro Mercantil 
Central>>, por JosÉ Luis BENAVIDES DEL REY, Registrador Mercantil Central. 
Colaboradores: DIANA RoDRÍGUEZ GARCÍA, Jefe del Servicio de Información 
Mercantil del Registro Mercantil Central; JuAN GoNZÁLEZ DE LA CÁMARA, 
Departamento de Informática del Registro Mercantil Central. 

- Cuarta ponencia: <<Las bases de datos jurídicas>>, por MIGUEL ANGEL 
DA VARA RoDRÍGUEZ, Director del Instituto de Informática Jurídica y Profesor 
de Informática para Juristas de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Pontificia Comillas (ICADE). 

- Clausura del acto por JosÉ MÉNDEZ ALvAREZ, Director general del 
IMPI (Instituto de la Pequeña y Mediana Empresa Industrial), y GuiLLERMO 
RoDRÍGUEZ-IZQUIERDO GAVALA, excelentísimo y magnífico Rector de la Uni­
versidad Pontificia Comillas. 





JURISPRUDENCIA 





L Sentencias del Tribunal Constitucional 
Por FRANCisco CoRRAL DuEÑAS 

l. Sentencza de 21 de dzciembre de 1992.-ARRENDAMIENTOS URBA­
NOS.-Cláusulas de estabilización. Cambio de doctrina del Tribunal Supre­
mo.-Sala 2."-Ponente: Sr. González Campos. 

Hechos.-La recurrente, arrendadora de un local destinado a despacho pro­
fesional, en virtud de contrato fechado en 1977, fue demandada en el año 1982 
por el arrendatario, en procedimiento especial de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos. En dicho juiciO, que se siguió en el Juzgado de Primera Instancia 
número 1 de Córdoba, se dictó Sentencia el 28 de Juho de 1982 en la que se 
declaró la nulidad de la cláusula tercera del contrato arrendaticio y la impro­
cedencia de hacer la liquidación de las rentas satisfechas. Tal cláusula preveía 
la revisión anual de la renta, pero únicamente al alza, no a la baja 

En el año 1988 la solicitante de amparo interpuso demanda, en la que pedía 
la elevación de la renta que venía percibiendo, en base a una pretendida 
validez de la referida estipulación tercera del contrato como consecuencia del 
cambio de cnterio del Tnbunal Supremo en la materia. Tal demanda se tra­
mitó en el Juzgado de Primera Instancia número 4 de Córdoba y concluyó 
mediante la Sentencia de fecha de 20 de enero de 1989 desestimatoria de 
aquélla. 

Formulado recurso de apelación contra la anterior, éste fue desestimado 
por Sentencia de la Sección 6.' de la Audiencia Provincial de Sevilla de 23 de 
octubre de 1990 que confirmó íntegramente la de instancia. 

Fallo -El Tribunal Constitucional deniega el recurso de amparo inter­
puesto. 

Fundamentos de Derecho.-Pnmero. La cuestión planteada en el presente 
recurso de amparo consiste en determinar si la Sentencia de la Sección 6." de 
la Audiencia Provincial de Sevilla de 23 de octubre de 1990, que confirmó en 
apelación la dictada por el Juzgado de Primera Instancia número 4 de Córdo­
ba el 20 de enero de 1989, ha vulnerado los derechos fundamentales de tutela 
JUdicial efectiva y de igualdad ante la Ley de los artículos 24.1 y 14, respec­
tivamente, de la Constitución. Pues las citadas resoluciOnes judiciales, sin 
tomar en consideración el cambio jurisprudencia! operado por el Tnbunal 
Supremo tras haber tenido lugar un proceso antenor entre las mismas partes 
-en el que se declaró nula la cláusula en la que se basaba la revisión de renta 
pactada en el contrato de arrendamiento por prever únicamente las actualiza-
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ciones al alza y no a la bap- han apreciado la excepción de cosa JUzgada 
formulada por el demandado en el proceso a qua base en la sentencia firme 
dictada en el anterior proceso. 

Segundo. A juicio de la recurrente, se ha producido una lesión de su de­
recho (ex art. 24 1 CE), ya que las sentencias impugnadas, frente a su preten­
sión de tutela judiCial de un derecho que le reconoce la posterior jurispruden­
cia del Tnbunal Supremo que ha declarado la validez de las cláusulas de 
estabilización o actualización de renta, no han atendido d1cha petición pese a 
que en el proceso a quo sólo se reclamaron aquellas cantidades resultantes de 
la elevación de renta que eran postenores al pleito originario. De otra parte, 
la recurrente considera mfnng1do el derecho de igualdad del artículo 14 CE 
porque la estimación en las sentencias impugnadas de la excepción de la cosa 
juzgada, no obstante el camb10 operado por la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo en la materia, beneficia a quienes no habían htigado con anterion­
dad a dicho camb10 JUrisprudencia! en detnmento de quienes, como la recu­
rrente, sí lo habían hecho, lo que entraña una discriminación que es contraria 
al referido derecho constituciOnal. 

Así queda delimitado el objeto del presente litigio, pues aunque la recurren­
te alega en su demanda un presunto quebrantamiento del principio de legali­
dad del artículo 9 3 CE, éste -al Igual que los demás principios proclamados 
en dicho precepto- no entraña el reconocimiento de un derecho constituciO­
nal susceptible de protecCión por la vía del recurso de amparo, ya que de 
conformidad con el artículo 41.1 LOTC en relación con el artículo 53.2 CE, 
dicha protección sólo se extiende a los derechos y libertades fundamentales 
reconocidos en los artículos 14 a 29 y 30.2 CE. De otra parte, y por lo que 
respecta a las concretas peticiones formuladas por la recurrente en su deman­
da de amparo -relativas a la inaplicación del art. 1.252 del Código Civil (CC) 
por haberse producido un cambio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
y a que se declare la validez de la cláusula del contrato de arrendamiento, 
acogiendo su pretensión sobre elevación de renta-, es de observar que el 
artículo 41.3 LOTC impide que en el recurso de amparo se puedan hacer valer 
otras pretensiones que las dirigidas a preservar o restablecer los derechos 
fundamentales por razón de los cuales se formuló el recurso, ni pueden dic­
tarse otros pronunciamientos que los previstos en el artículo 55.1 LOTC, ex­
tremos que han sido reiterados por la jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 
21/1983, 22/1984, 4211987 y 22/1988, entre otras). 

Tercero. Entrando en el examen de la presunta vulneración del derecho 
reconocido en el artículo 24 1 CE, de las resoluciones judiciales Impugnadas 
se desprende que la sohcitante de amparo obtuvo, en primera y en segunda 
mstancia, una respuesta razonada y fundamentada en Derecho a sus preten­
siones, ya que los pronunciamientos judiciales han considerado aplicable a la 
htis la excepción de cosa JUZgada tras analizar la concurrencia de los reqUisi­
tos legales inherentes a esta institución según el artículo 1 252 CC; y han 
llegado a esta conclusión pese al cambio operado en la JUrisprudencia del 
Tribunal Supremo sobre la interpretación de las cláusulas de actualización de 
renta en materia de arrendamientos urbanos 

Desde la perspectiva del derecho constituciOnal que se estima vulnerado, 
cabe afirmar, en pnmer lugar, que esta respuesta judicial a las pretensiones de 
la demandante, aunque haya sido negativa, satisface plenamente dicho dere­
cho; pues lo que la Constitución garantiza a todos los ciudadanos, como se ha 
dicho reiteradamente por este Tribunal, es el derecho a un proceso con las 
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debidas garantías constituciOnales para obtener una resolución fundada en 
Derecho sobre el fondo del asunto, sea o no favorable a las pretensiones 
formuladas (SSTC 11/1982 y 22/1982, entre otras muchas). 

En segundo lugar, como se diJO en el ATC 1322/1988, compete al órgano 
Jurisdiccional determinar el alcance que ha de atribuirse a la cosa JUzgada en 
un concreto proceso, determinación que ha de ser respetada en esta sede de 
amparo siempre que se haya efectuado sin incongruencia ni arbitranedad; lo 
que aquí no es el caso. Siendo de observar, por último, que si el respeto a la 
cosa juzgada ha constituido el fundamento de la respuesta judicial que se 
contiene en las sentencias Impugnadas en el presente recurso de amparo, 
dicho fundamento también se conecta con el derecho fundamental que reco­
noce el artículo 24.1 CE, pues la tutela judicial de los derechos carecería de 
efectividad si se permitiera, más allá de los supuestos excepcionales previstos 
por la Ley, abrir un proceso ya resuelto por sentencia firme (SSTC 77/1983, 67/ 
1984 y 189/1990), ya que en otro caso se lesionaría la paz y la seguridad 
jurídica de quien se vio protegido judicialmente por una sentencia dictada en 
proceso antenor entre las mismas partes, como se ha dicho en la STC 264/ 
1984. Todo lo cual conduce a la desestimación de la presunta vulneración del 
derecho a la tutela efectiva. 

Cuarto. Mediante la invocación del artículo 14 CE, la demandante en 
amparo pretende que se iguale su situación con la de todas aquellas personas 
que por no haber litigado en un momento anterior, en el que la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo en esta materia era otra, no les fue declarada la nulidad 
de la cláusula de actualización de la renta, como ocurrió en su caso; pues este 
grupo de personas, que es el que sirve de término de comparación, en virtud 
del cambiO de doctrina del Tribunal Supremo ahora puede pedir la actualiza­
ción de las rentas fundándose en estipulaciones idénticas a las del contrato de 
la recurrente. 

Sm embargo, esta alegación debe ser rechazada por vanas razones. En 
pnmer lugar, se apoya en el cambiO de doctrina del Tribunal Supremo que 
admitió la validez de las cláusulas de estabilización de la renta que contem­
plan sólo el alza del coste de la vida a partir de las Sentencias de 21 de 
noviembre de 1985, 13 de mayo de 1986 y 22 de enero de 1988. Pero en 
relación con este extremo la JUrisprudencia de este Tribunal Constitucional ha 
reconocido «<a libertad para enjuiciar, para interpretar y para aplicar las 
normas que tienen los Jueces y Tnbunales», lo que permite un órgano judicial, 
no ya ante supuestos semeJantes, sino incluso idénticos, «modifique su propia 
Interpretación de unos mismos preceptos legales>> siempre que el cambio sea 
razonado en términos de Derecho para que no resulte ni inadvertido ni arbi­
trario (STC 57/1985). Pues como ya se dijo en la STC 48/1987, el Juzgador está 
sujeto a la Ley, no a sus precedentes, por lo que no puede considerarse incons­
titucional la evolución en la Interpretación judicial de la legalidad, que cons­
tituye, junto con la modificación normativa, uno de los instrumentos para la 
adaptación del Derecho a la realidad cambiante. Y el cambio razonado de una 
línea jurisprudencia!, intepretativa de un determinado precepto legal, puede 
venir impuesto, entre otros factores, no sólo por la necesidad de corregir 
mediante cánones de interpretación más correctos o adecuados lo que se 
considera un entendimiento erróneo de dicho precepto, sino también por la 
necesidad de acomodar la interpretacion de las normas a las circunstancias 
sociales que han surgido con posteriondad a su entrada en vigor, lo que se 
expresa en el artículo 3.1 ce al establecer que, junto a otros criterios, las 
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normas se interpretarán según «la realidad social del tiempo en que han de ser 
aplicadas». Por consiguiente, la exigencia de igualdad y no arbitrariedad en la 
aplicación jud1cial del derecho no puede en modo alguno traducirse en una 
petrificación de la jurisprudencia, de forma que cada órgano quede rígidamen­
te vinculado por sus prop1os precedentes (STC 91/1990). 

En segundo lugar, el ongen de la supuesta vulneración del artículo 14 CE 
en el presente caso es la existencia de una sentenCia firme, dictada en ante­
rior proceso entre las mismas partes, que declaró la nulidad de la cláusula 
de actualización de la renta; decisión judicial que, por gozar de la inmodifi­
cabilidad mherente a la res judicata, ha impedido ahora, en un nuevo proceso, 
que fuera acogida la pretensión de la solicitante de amparo encammada a la 
actuahzación de la renta del arrendamiento. De manera que para colocar a 
la demandante de amparo en una situac1ón de 1gualdad con qUJenes no liti­
garon antes del cambio de JUrisprudencia del Tribunal Supremo en esta ma­
teria, sería preciso desconocer o ignorar completamente, en atención a d1cho 
cambio jurisprudencia!, la protección JUdicial que una sentencia firme otorgó 
al demandado en el primer proceso, haciéndola inefectiva. Ahora bien, basta 
reparar en esta consecuencia para estimar que la pretensión de la demandante 
de amparo, si fuera acogida, necesariamente entrañaría, de un lado, un sacri­
ficio de la seguridad jurídica garantizada por el artículo 9.3 CE, al ser este 
principio el fundamento de la cosa juzgada (SSTC 264/1984, 158/1987 y 185/ 
1990). De otro, que en aras de la igualdad que se reclama también se vería 
lesionado el derecho constitucional a la tutela JUdicial efectiva reconocido 
por el artículo 24.1 CE, pues como se ha dicho en el fundamento jurídico 
anterior, el derecho del demandado en el proceso a qua se vería vulnerado si 
se permitiera reabrir un proceso ya resuelto mediante sentencia firme por 
haberse producido posteriormente un cambio en la jurisprudencia del Tribu­
nal Supremo. 

Estas conclusiones difícilmente pueden ser aceptadas. Pero, además, es 
obvio que la pretensión de la recurrente en amparo entraña una extensión, 
mjustifi.cada constitucionalmente, del principio de igualdad, pues la compara­
ción entre las dos situaciones jurídicas de la que se hace derivar una discri­
minación se lleva a cabo en relación con la realidad del ordenamiento jurídico 
apreciada en dos momentos distintos y sucesivos· el inicial, cuando instó el 
primer proceso, y el resultante de una modificación ulterior. Lo que necesa­
riamente lleva consigo consecuencias jurídicas distmtas para la existencia o el 
ejerciciO de los derechos en uno y otro momento, en correspondencia con el 
alcance del cambio legal o jurisprudencia! que se ha producido. Ahora bien, 
como ha declarado este Tribunal, la desigualdad «sólo puede pretenderse en 
relación con decisiones o criterios sentados con anterioridad, pero no con los 
que puedan produCirse en el futuro» (STC 188/1 987). Por lo que también se ha 
dicho que llevar el principio de igualdad en la aplicaCión de la Ley a lo que 
resulte de resoluciones posteriores entorpecería muy acusadamente la necesa­
ria evolución de la junsprudencia ante la posibilidad de ser sometidas a revi­
sión todas las sentencias anteriores contradictorias con las más recientes; pues 
la firmeza de la sentencia y los efectos de la cosa juzgada material no pueden 
quedar subordinados a criterios posteriores en la aplicación de la Ley del 
mismo Tnbunal (STC 1 00/1988). 

Quinto Lo anterior nos lleva, sin necesidad de otras consideraciones, a la 
conclusión de que las sentencias impugnadas no han vulnerado el derecho de 
igualdad del artículo 14 CE; y por ello, junto con lo razonado en el fundamento 
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jurídico tercero sobre la supuesta vulneración del artículo 24.1 CE, a la des­
estimación del presente recurso de amparo. 

2. Sentencia de 3 de mayo de 1993 -VENTA JUDICIAL-Nulidad de ac­
tuaciones. No se admite.-Sala !."-Ponente: Sr Gimeno Sendra. 

Hechos.-La solicitud de amparo se basa en los siguientes hechos: 

a) La entidad «U., S. A.•. instó juicio ejecutivo por impago de una letra 
contra el hoy actor de amparo y otras personas. Señalado como domicilio de 
todos los demandados el de una entidad de crédito, los actos de comunicación 
resultaron infructuosos, por lo que se les declaró en rebeldía, procediéndose 
a las citaciones mediante edtctos. Tras los correspondientes trámites, el Juz­
gado dictó Sentencia de remate el 23 de julio de 1983, condenando al pago de 
un principal de 5.000.000 de pesetas y 1.500.000 de intereses y costas proce­
sales. 

b) Firme la anterior sentencia, la entidad ejecutante solicitó por vía de 
mejora el embargo de un inmueble propiedad del hoy actor de amparo, en el 
que tiene su domictlio, stto en Madrid, avenida de Bruselas, 42. El Juzgado 
accedió a la mejora de embargo, por providencia de 22 de enero de 1985, la 
cual fue notificada personalmente al señor C. V., quien había comparecido 
ante el Juzgado el día 31 de enero siguiente. En el mismo acto, el Procurador 
de la parte actora designó para embargar, como bien de su propiedad, la 
vivienda de la avenida de Bruselas, que fue declarada embargada por la comi­
sión judicial. 

Por providencia de S de febrero de 1985, el Juzgado, a instancia de la 
representación de «U., S.A », acordó hacer saber el embargo practicado a la 
esposa del demandado (a los efectos del art. 144 RH), así como anotarlo en el 
Registro de la Propiedad. Actos que fueron practicados los siguientes días 25 
de febrero, en el domicilio del ejecutado, y 15 de abril, en el Registro de la 
Propiedad número 22 de Madrid. 

e) Teniendo el señor C. conocimiento de las actuaciones, formuló escritos, 
ellO de julio y el 20 de septiembre de 1985, oponiéndose al procedimiento." Sin 
que mediara respuesta del órgano judictal, el 24 de febrero de 1986 se dictó 
providencia solicitando al hoy recurrente que nombrara pento para tasar el 
bien embargado, que le fue notificada en su domicilio mediante cédula, entre­
gada a su hija, el siguiente 25 de marzo. El designó a un agente de la Propie­
dad lnmobiharia, quien tasó la vivienda en 7.500.000 pesetas, cantidad que fue 
aceptada por la entidad ejecutante. 

d) Por providencia de 21 de noviembre de 1986, el Juzgado de Primera 
Instancia número 12 de Madrid ordenó sacar a subasta el inmueble, señalando 
al efecto el precio de tasación; astmismo, ordenó que se le notificara al deman­
dado, hoy actor, la citada providencia. No obstante, este último mandato no 
se llevó a cabo, limitándose a publicar los correspondientes anuncios en el 
Boletín Oficial del Estado y en el Boletín Oficial de la Comunidad Autónoma de 
Madrid. 

e) Celebrada la subasta el 15 de enero de 1987, el piso fue adjudicado al 
único hcitador, don J. Ll. A., quien ofreció una suma de 5.000.000 de pesetas, 
que cubría las dos terceras partes del tipo. El sigutente día 27, tras haber 
consignado el señor Ll. el resto del tmporte, le fue entregado en pago de 
principal a «U., S.A.». 
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f) El señor C. fue requerido por el Juzgado para aportar los títulos de 
propiedad, por providencia de 22 de abril de 1987, tras haber dado por pre­
sentado un escrito, fechado el 29 de abril 1986 (sic), en el que el ejecutado se 
negaba a entregarlas por encontrarse pendiente una causa penal por falsedad 
de las letras de cambio ejecutadas. 

g) Tras haber comparecido su esposa en el Juzgado el 11 de mayo de 
1987, efectuando manifestaciones y aportando diversos documentos, el Secre­
tario del Juzgado dictó diligencia de ordenación de 23 de noviembre de 1987 
para que se requinera al señor C. el otorgamiento de la escritura de compra­
venta. Requerimiento que fue efectuado mediante cédula en su domicilio el 
siguiente 9 de diciembre 

h) Por escrito de 14 de mayo de 1987, registrado el sigu1ente día 18, el 
señor C. se personó en autos mediante Procurador y asistido de Abogado, 
solicitando la nulidad de actuaciones. 

El Juzgado aceptó su personación por providencia de 9 de marzo de 1988. 
Y tras Jos correspondientes trámites denegó su petición de nulidad de actua­
ciones mediante Auto de 6 de mayo de 1988, confirmado en reposición por 
Auto de 3 de octubre de 1988. 

Interpuesto recurso de apelación, fue desestimado por el auto ahora recu­
rndo 

La demanda fundamenta su soliCitud de amparo en la vulneración del ar­
tículo 24 CE. La act1tud del actor no puede calificarse de pasiva, ya que, en 
una primera fase, desconoció la existencia del procedimiento; tan pronto como 
esa situación cambió, el hoy actor colaboró con el órgano JUdicial, como de­
muestra el hecho de que reahzara Ciertas peticiones y participara en la desig­
nación de perito. Posteriormente, y congruentemente con ello, el órgano judi­
cial ordena la notificación de la providencia de 21 de noviembre de 1986; esa 
notificación tenía como finalidad que el deudor pudiera librar sus bienes antes 
de la verificación del remate, según lo dispuesto por el artículo 1.498 LEC. Esa 
orden de notificación está prevista por el artículo 260 LEC. En el presente caso 
no se cumplió lo ordenado en cuanto a la notificación, colocando así al actor 
en una clara situación de mdefensión. No son de recibo, pues, los argumentos 
dados por los órganos judiciales para denegar la declaración de nulidad de 
actuaciones. Por una parte, ha quedado demostrada la actitud de colaboración 
del hoy actor; por otra, la providencia que citaba para la subasta ordenaba la 
notificación, pese a lo cual no se llevó a cabo. 

Fallo.-El Tribunal Constitucional ha denegado el amparo pretendido. 

Fundamentos jurídicos. 1 El demandante de amparo, cuya viv1enda ha­
bía sido embargada en ejecución de una sentencia de remate dictada contra 
él y otras personas por impago de una letra de cambio, impugna las resoluciO­
nes y actuaciones llevadas a cabo por el Juzgado de Primera Instancia a partir 
de la proVldencia que ordenó la venta en pública subasta del piso de su pro­
piedad. La razón en que d1cha providencia no le fue notificada, a pesar de que 
el Juzgado al dictarla había dispuesto que se le comurucase, lo que le sumió 
en una situación de indefensión contraria al artículo 24.1 de la Constitución, 
pues no tuvo ocasión de liberar sus b1enes antes de la fecha de la subasta, que 
fue efectivamente celebrada el 15 de enero de 1987. 

El actor conocía la existencia del proceso civil ding1do contra él desde el 



JURISPRUDENCIA 1175 

día 31 de enero de 1985, fecha en la que el Juzgado le notificó personalmente 
la resolución que había decretado el embargo de su piso, en ejecución de la 
Sentencia de remate de 1983. Desde entonces, el señor C se mantuvo en 
comunicación con el órgano judicial, aunque sólo se personó en el proceso, 
mediante Procurador asistido por Abogado, en mayo de 1987, después de 
realizado el remate y de que su vivienda hubiera sido adjudicada al señor Ll. 
Durante este largo período de tiempo, el eJecutado envió diversos escritos al 
órgano judicial, oponiéndose a la continuación del procedimiento por encon­
trarse pendiente una querella criminal. Y a requenmiento judicial designó 
perito para el avalúo de sus b1enes, cuyo dictamen sirvió para fiJar el t1po de 
licitación del inmueble finalmente subastado. 

Estos hechos son determmantes para la desestimación de su demanda de 
amparo. Sm que resulte preciso entrar a analizar, como hacen quienes han 
intervemdo en este proceso constitucional, si los preceptos de la legislación 
procesal vigente Imponían o no al órgano judicial el deber de notificar perso­
nalmente al deudor su decisión de sacar a la venta en pública subasta el bien 
embargado ni examinar el recto sentido del artículo 260 LOPJ. Es suficiente 
con determinar si se ha vulnerado el artículo 24.1 CE, cuestión que ha de 
recibir inequívocamente una contestación negativa 

2. En primer lugar, el perjuicio sufrido por el demandante de amparo en 
sus derechos e intereses legítimos proviene de lo dispuesto por una sentencia 
firme, cuya ejecución íntegra y sm dilaciOnes mdebidas forma parte del dere­
cho fundamental a la tutela judicial de la contraparte (STC 811991, FJ 3. 0

). 

Sentencia cuya validez no puede ser puesta en duda en este proceso constitu­
cional y que no se ve afectada por el hecho de que el propietano del piso 
subastado haya interpuesto una querella criminal por razón del proceso eJecu­
tivo civil. Ni la interposición de la querella, ni aun su admisión a trámite, son 
datos que permitan a este Tribunal dudar de la validez de las actuaciOnes 
practicadas por el Juzgador de Primera Instancia, el cual, respondiendo a la 
petición deducida directamente por el señor C., sin Procurador ni Abogado, 
pero alegando correctamente los artículos 514 LEC y 114 LECnm, se negó a 
suspender el curso del procedimiento por causa de prejud1ciahdad penal tras 
oír a la parte ejecutante, sin que el ejecutado mostrara reparo alguno A su vez, 
el dato cierto de que su vivienda fue sometida a subasta por un tipo Idéntico 
al valor que había sido dictaminado por el perito designado a su Instancia es 
un factor que circunscribe la mdefens1ón alegada al solo extremo de no haber 
podido conocer a tiempo la celebración de la subasta, lo cual Impide que se 
puedan trasladar mecánicamente las conclusiones alcanzadas en este aspecto 
por la STC 155/1988. 

3. En segundo lugar, la mdefensión que proscribe el artículo 24 1 de la 
Constitución es la que resulta imputable al Tribunal que debe prestar tutela a 
los derechos e intereses en ht1gio, pero no la que nace de la propia conducta 
de la persona afectada (STC 109/1985, 6411986, 102/1987,20511988 y 48/1990). 
Como hemos indicado en la STC 15511988, en que conoCimos de un problema 
similar al actual, la indefensión con relevancia constituciOnal «Se produce 
úmcamente cuando el interesado, de modo Injustificado, ve cerrada la posibi­
lidad de impetrar la proteccion judicial de sus derechos o Intereses legítimos 
(STC 7011984), o cuando la vulneración de las normas procesales lleva consigo 
la pnvación del derecho a la defensa, con el consiguiente perjuicio real y 
efectivo para los Intereses del afectado» (STC 4811986, FJ 4. 0

). 

Esa situación de indefensión, contraria al artículo 24.1 CE, no se ha pro-

12 
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duc1do en el presente caso, pues, como afirmamos en la STC 8/1991, si la 
persona afectada tiene conoCimiento de la tramitación de un proceso que, 
como el presente, se sustancia en el ámbito civil y tiene por objeto pretensio­
nes de carácter patnmonial, <da diligencia exigible en la defensa de sus inte­
reses le obliga a personarse en el procedimiento••. y «sólo si dicho conocimien­
to es tan tardío que le Impide la adecuada defensa de sus mtereses o si, 
intentada la personación, se le deniega indebidamente, habría una actuación 
del órgano judicial generadora de indefensión•• (SSTC 9/1981, 111983, 22/1987, 
36/1987, 72/1988 y 205/1988, FJ 3 °). 

4. En efecto, en el proceso sometido ahora a nuestro conocimiento fue la 
pasividad del demandado la que dio lugar a que se celebrara la enajenación 
judicial del inmueble de su propiedad, pues, como indica certeramente el 
Ministerio Fiscal en su informe, dispuso de un holgado período de tiempo para 
eJercer su derecho a liberar los bienes embargados del remate, pagando pnn­
cipal y costas con arreglo al artículo 1.498 LEC, desde que conoció la existen­
cia del embargo que pesaba sobre ellos. Y en cualquier caso, no se personó en 
el proceso en los térmmos que dispone la Ley, mediante Procurador y asistido 
de Abogado, hasta después de haber sido celebrada la subasta y haber sido 
adjudicada la vivienda, cuando ya la venta judicial había quedado irrevocable. 

Al no hacerse representar en el pleito ante el Juzgado mediante Procurador, 
el deudor sometido a eJecución patrimonial actuó en uso de su derecho, pues 
la Ley configura como una carga procesal su personación. Esta actitud pasiva 
forzó a que el órgano judicial tuviera que comunicarse con el demandado en 
su domicilio, con los consiguientes retrasos y dificultades, que precisamente la 
profesión de Procurador tiende a dismmuir o evitar, en beneficio tanto de los 
intereses de los litigantes como de la Justicia (SSTC 130/1987, 147/1990 y 66/ 
1992). Pero lo que en modo alguno resulta admisible es que más tarde se 
adopte un comportamiento contradictono con el sentido objetivo de su ante­
rior conducta procesal y se comparezca con Procurador intentando retrotraer 
el pleito a un momento anterior a la subasta del bien embargado, mtentando 
hacer recaer en la otra parte del proceso las consecuencias de su propia ac­
titud (SSTC 67/1984,43/1986, 198/1988 y 22/1992). 

Por lo demás, tanto la actividad desplegada por el actor ante los órganos 
de la JUSticia penal como los escritos presentados directamente ante el Juzga­
do civil, de un apreciable nivel técnico-jurídico, muestran claramente que no 
hubo asomo de indefensión (SSTC 47/1987 y 66/1992). 

S. La pasividad mantenida por el actor durante el curso del proceso civil 
impide alcanzar la conclusión que mspiró nuestro fallo en las SSTC 155/1988 
y 23411988, a las que alude aquél para fundar su pretensión de amparo, pues 
en d1chas decisiones este Tnbunal anuló las actuaciones eJecutivas llevadas a 
cabo por los Tribunales del orden civil desde que se había acordado proceder 
a la subasta de los bienes embargados en cada caso «por las especiales Cir­
cunstancias que en él concurren•• (STC 155/1988, FJ 8 °). Circunstancias que 
no se dan en el juiCio ejecutivo de que conocemos en este proceso dada la 
pasividad del demandado desde el momento en que sufnó el embargo de su 
v1vienda, que lleva derechamente a denegar el amparo que solicita. 



H. Resoluciones de la Dirección General 
Por ANGEL V ALERO FERNÁNDEZ REYES 

l. Es necesaria la notificación al arrendatario de la venta, aunque en la 
escritura se diga que el arrendador fue el propio comprador en fecha anterior 
al otorgamiento de la escritura de venta (Resolución de 18 de septiembre de 
1990, BOE de 4 de octubre de 1990). 

2 No es necesaria la notificación a los arrendatarios cuando se vende la 
planta baja de un edificio, cuya planta constituye una sola finca registra!, que 
según la propia escritura está mtegrada por una vivienda y dos locales arren­
dados a tres inquilinos diferentes (Resolución de 26 de octubre de 1991, BOE 
de 22 de mayo de 1991). 

3. Es necesana la notificación al arrendatario, la aportación a una socie­
dad, en el acto de su constitución, de una VIvienda o local arrendado, por no 
proceder en este caso los derechos de tanteo y retracto arrendaticio (Resolu­
ción de S de septiembre de 1991, BOE de 14 de octubre de 1991) 

4. Es necesana la notificación al arrendatario del otorgamiento de una 
escritura de anulación de mutuo acuerdo de una venta celebrada nueve años 
antes, pues se trata de una verdadera nueva venta (Resolución de 20 de febre­
ro de 1992, BOE de 2 de mayo de 1992). 

Resolución de 18 de septiembre de 1990, de la Dirección General de los Re­
gzstros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Manuel 
Tejuca Pe11das, Notano de Vélez-Málaga, contra la negatzva del Registrador de la 
Propiedad número 1 de dicha czudad a i11scnbir una escntura de compraventa en 
vzrtud de apelaczón del recurrente. 

En el recurso gubernativo interpuesto por don Manuel TeJuca Pendas, 
Notario de Vélez-Málaga, contra la negativa del Registrador de la Propiedad 
número 1 de dicha c1udad a inscribir una escntura de compraventa en virtud 
de apelación del recurrente. 

Hechos. l. El día 16 de enero de 1989 doña Encarnación M. C. y sus 
hijos don Juan José y don Federico M. M. otorgaron escritura de compraventa 
ante el Notario de Vélez-Málaga don Manuel TeJuca Pendas, por la que ven­
dieron a don Leonardo F. P. la v1vienda tipo C-1 situada en el bloque «Mirales» 
de la avenida del Faro, de Torre del Mar. En el epígrafe cargas de dicha 
escritura se dice literalmente lo siguiente: «Cargas Arrendada por el compra-
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dor señor F P. a don Florencia L. G., según contrato de fecha 9 de octubre 
de 1983, habiéndose subrogado y sucedido en el arrendamiento, por falleci­
miento del inqmhno, su esposa, doña Agueda de la V. G » 

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad número 
1 de los de Vélez-Málaga, fue cahficada con la s1gmente nota: «Suspendida la 
inscnpción del precedente documento por el defecto subsanable de no acredi­
tarse la notificación exigida por el artfculo 47 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos a la arrendataria doña Agueda de la V. G., de conformidad con lo 
establecido en el artículo 55 de d1cho cuerpo legal. No practicándose anota­
ción preventiva de suspensión por no haberse solicitado. Se ha dado cumpli­
miento a la notificación prevenida en el artículo 429 del Reglamento Hipote­
cario.-Vélez-Málaga, a 3 de marzo de ! 989.-El Reg1strador.-Firmado: Luis 
E. Nevado Vacas.» 

III. El Notano autorizante del documento interpuso recurso gubernativo 
contra la antenor calificación y alegó· Que la cuestión del recurso consiste en 
si arrendada la fmca por el comprador seis años antes de formalizar la escri­
tura es preciso la notificación prevemda en el artículo 48 de la Ley de Arren­
damientos Urbanos. Que dejando aparte la imprecisión de la nota de califica­
ción en el reenvío al artículo 47 de la citada Ley, cuando está claro que es el 
48 que se refiere al retracto, úmco aplicable al caso que se estud1a, está clara 
la postura del Registrador. Por el contrario, se estima que siendo el comprador 
el que arrendó no es necesaria la not1ficac1ón al arrendatario, pues al carecer 
éste de derecho de retracto nada hay que notificar, y ello por las sigmentes 
razones: a) Porque conforme al artículo 1.521 que define el retracto legal, el 
mquihno no tiene derecho de retracto por esencia, por defimción y por faltar 
uno de los presupuestos para que se produzca. que la VIVIenda hubiere s1do 
arrendada por el vendedor o por persona de qmen éste traiga causa. Por otro 
lado, el vendedor ha cumplido lo establecido en el artículo 55 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos y por tanto, la escritura es inscribible; b) Que si el 
arrendatario carece de derecho de retracto nada hay que notificar Este es el 
sentido de las Resoluciones de 18 de abril de 1986 y 17 de enero de 1989; 
e) Porque si el comprador fue el que arrendó, según la escritura, está claro que 
era propietario del p1so antes de que se verificase el arrendamiento, ya que si 
no fuera así no hubiera podido constituirlo, en virtud de lo establecido en los 
artículos 1.543 y 1.554 del Código Civil. Por tanto, mediante la escntura pú­
blica del recurso se está formalizando algo que ya se había producido mucho 
antes al amparo de los artículos 1.255, 1.258, 1 278 y 1.279, y en defmittva de 
la doctrina del título y del modo de los artículos 609 y 1 095 del Código Civil 
Al otorgarse en enero de 1989 la escntura calificada se está produciendo una 
evidente y notona renovatro contractus; d) Porque la arrendataria doña Agueda 
de la V G., desde el momento que se subrogó el contrato de arrendamiento de 
conformidad a lo dispuesto en el artículo 58 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos, reconoce al arrendador señor F. P. como propietario y le obliga y 
vmcula la doctrina de que nadie puede ir contra sus propios actos, y e) Porque 
el retracto encap en aquellas instituciones de carácter restrictivo o excepcio­
nal y que deben ser interpretadas de acuerdo con el principio favorabilia sw1t 
amp/randa odiosa restri¡enda, que acoge el artículo 4.2 del Código Civil. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: 
1. 0 Que la afirmación del señor Notario de que la vivienda transmitida ya se 
encontraba arrendada por el comprador, con anterioridad a la escntura de 
compraventa, está en contradicción con el texto de dicha escntura, puesto que 
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todas las mamfestaciones mcluidas bajo el epígrafe «Cargas» aparecen efec­
tuadas «baJo la responsabilidad de los interesados». Quedan, por tanto, en el 
aire varios temas de vital Importancia. a} ¿En virtud de qué título arrendó el 
señor F. P. la VIVIda transmitida?, y b) ¿Con qué fecha concluyó el contrato de 
a1-rendamiento y la subrogación de que se habla en la escritura debatida? ¿Se 
le notificó al arrendatario, con los requisitos que cita el artículo 4 7 de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos, la transmisión que ahora se ha elevado a escri­
tura púbhca? 2" Que, según los libros del Registro, la v1vienda t1·ansm1tida 
aparece inscrita a favor de doña Encarnación M. C. y don Juan José y don 
Federico M. M por título de división honzontal y hbre de cargas, poi- lo que 
resulta ev1dente una cierta dJscOJ-dancJa entre la realidad JUrídica reg1stral y la 
extrarreg1stral, a que se alude en la escritura debatida. En este punto hay que 
cons1derar el pnnc1p10 de legalidad, en su aspecto de cahficacJÓn registra!, 
recog1do en los artículos 18 de la Ley Hipotecaria y 98 de su Reglamento, y así 
como la reiterada doctnna de la Dirección General de los Registros y del 
Notanado, entre las que se pueden cJtaJ·, entre otras, las Resoluciones de 20 
de enero de 1983, 11 de octubre de 1985 y 17 de feb1·ero de 1986. 3. 0 Que de 
lo expuesto se pueden sacar las siguientes conclusiones· a) Que no se ha 
acreditado de forma fehaciente e mdubllada que la VIvienda transmitida fuese 
arrendada por el actual comprador con seis años de antelación a la compra­
venta; b) Que el Registrador. en el ámbito de su función cahficadoJ-a, no puede 
tomar en consideración relac10nes Jurídicas contractuales basadas en docu­
mentos que no han s1do sometidos a su calihcacJón; e) Que en el título cali­
ficado no se aprec1a una voluntad de reconoCimiento respecto de un acto o 
contrato precedente Que ante este estado de cosas el Registrador ha de cen­
trar su calificacJón en el título presentado y en lo que resulte de los as1entos 
del Registro, conforme a lo establecido en los artículos 1 y 38 de la Ley 
Hipotecana, que recogen el pnnc1pio h1potecano de legitimación registra! 
como presunción IUrtS tantum de exactitud. 4." Que según el Notario auton­
zante h1e el actual comprador qUJen arrendó la VIVIenda u-ansmitJda, mientras 
que el Registrador pone en tela de JUicio tal afirmación en tanto no se le 
acredite de forma auténtica; por tanto, el supuesto cohecho encap de lleno en 
el artículo 55 de la Ley de An·endamientos Urbanos 5. 0 Que en cuanto al 
comentario que hace el recun·ente del párrafo segundo del artículo 55 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, estudmndo d1cho precepto se sacan las SI­
guientes circunstancias· a) Que el mismo se refiere a «Cuando el p1so transmi­
tido no estuviese arrendado», b) Que mterpretándolo a sensu contrano, como 
el transmitente no ha hecho tal manifestación en la cscntura, hay yue concluir 
en que la VIVienda se encuentra arrendada, ya que el citado precepto sólo 
contempla dos supuestos; e) Que al estar en juego los posibles derechos de un 
tercero, las manifestaciones han de ser claras y precisas, como mantiene la 
Dirección General de los Reg1stros y del Nota nado en la Resolución de 1 O de 
febrero de 1986, y d) Que como consecuencia de la redacción utilizada en el 
epígrafe cargas no se sabe qUJén hace la manifestación acerca de la situación 
aiTendatiCia de la vivienda transmi!Ida. 6 o Que en dicho epígrafe «Cargas» de 
la escritura debatida se utihza una forma impersonal y no se sabe SI la afir­
mación la reahza el transmitente o el adquirente. El legislador se muestra muy 
nguroso para el supuesto de que la v1vienda se encuentre arrendada (art. 55, 
párrafo 1. 0 LAU). Que el recurrente olvida lo establec1do en el artículo 480 del 
Código Civil 7. 0 Que hay dos posiCiones doctrinales en cuanto a que por la 
escritura pública se formalizó algo que ya se había produc1do antes. a) Una 
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que considera nula de pleno derecho el negocio jurídico público y pnvado, al 
no haberse cumplido el requisito de forma ad solemnitatem que recoge el 
artículo 1.280 del Código Civil y, en consecuencia, el señor F. P. había comen­
zado a ser dueño de la vivienda a partir de la fecha de la escritura pública; y 
como en dicha fecha la vivienda estaba arrendada, es plenamente congruente 
la nota de calif1cación, b) Otra que estima que el negocio jurídico y privado 
sería vinculante entre las partes, pero no surtiría efectos ante el Registro de 
la Propiedad (art. 3 LH), por lo tanto, el supuesto también encaJa de lleno en 
el artículo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, siendo plenamente con­
gruente la nota de calificación. 8. 0 Que para que exista la renovatro contractus 
es necesario que en la escntura pública haya: 1) Una declaración de voluntad 
clara de las partes reconociendo los acuerdos anteriores; 2) Una «expresa 
reserva de rango» de dichos acuerdos; 3) Y comCidencm esencial entre los 
documentos o negocios JUrídicos previos y la escritura pública Que de la 
simple lectura de la escritura calificada no se desprende de una forma precisa 
que los otorgantes hayan querido reconocer un contrato previo, ni mucho 
menos hacer una «expresa reserva de rango» del mismo, y el propio Notano 
autorizante califica la escritura como de compraventa Todo ello nos lleva a 
considerar la escritura debatida como un contrato ex novo, totalmente desliga­
do de un negocio jurídico previo y, por consiguiente, plenamente sometido al 
ámbito de aplicación del artículo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos 9. 0 

Que no se ha acreditado en ningún momento de forma indubitada el título en 
virtud del cual arrendó el señor F. P., y si careciese de fecha fechaciente serían 
los Tribunales de Justicia y no el Registrador el que debería valorar, en base 
a la Resolución de 20 de enero de 1983 lO) Que el Tnbunal Supremo consi­
dera que el derecho de retracto debe interpretarse y aphcarse con un cnterio 
extensivo, y a modo de ejemplo cabe citar las Sentencias de 19 de febrero de 
1968 y 26 de marzo de 1960. 

V. El Presidente del Tnbunal Superior de Justicia de Andalucía confirmó 
la nota del Registrador fundándose en los artículos 55.1, 47 y 48 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos que no establecen excepción alguna respecto de la 
exigencia de notificaciOnes al inquilino o arrendatario en caso de venta; y 
puesto que concurren los presupuestos de aplicación de dichos preceptos, 
venta de vivienda que se encuentra arrendada, no pudiendo presumirse en 
contra de terceros la fecha del arrendamiento que no consta fehacientemente 

VI. El Notario recurrente apeló el auto presidencial manteniéndose en sus 
alegaciones y añadió· Que no se puede llamar tercero al arrendatario, no es 
preciso que conste fehaCientemente la fecha del arrendamiento. Que si la finca 
está arrendada por el transmitente el inquihno tiene derecho de retracto, sin 
que la Ley exiJa la fehaciencia del contrato de arrendamiento y su prueba; si 
la finca está arrendada por el comprador, el arrendatario no tiene derecho de 
retracto y no hay que demostrar que el arrendamiento fue conferido por el 
comprador, por las mismas razones que tampoco se exigía en el caso anterior, 
y por último, si la finca no está arrendada, basta con constatado así, sin 
acreditar ni demostrar nada, que la dicción de la escntura en el epígrafe 
«Cargas>> equivale a aseverar que la [inca no está arrendada por el transmiten­
te y nos reconduce al párrafo 2.0 del artículo 55 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos. Que el arrendamiento es un acto o negocio úmco y debe aceptarse 
íntegramente con todas sus consecuencias, ya que no puede haber arrendata­
rio sin arrendador y los derechos que pueda tener aquél dependen íntegramen­
te de la persona que se los haya conferido, como en el supuesto del recurso 
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Que con la tesis mantenida no se perJudican presuntos derechos del arrenda­
tano, que siempre quedan incólumes, pues el comprador Jamás sería tercero 
hipotecano frente a la persona a quien arrendó y ésta siempre conservaría 
todos los derechos que pudiera tener frente al arrendador/comprador y frente 
a posibles terceros adquirentes que, estando vigente el arrendamiento, surgen 
pujantes los derechos de tanteo y retracto que podrá ejercitar frente a los que 
compren a la persona que le arrendó. 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 47 y 55 de la Ley de Arren­
damientos Urbanos, 

l. En el presente recurso se debate en torno a la inscnpción de una 
escritura de compraventa de finca urbana en la que los otorgantes manifiestan 
que ésta se halla arrendada por el comprador a favor de determinada persona 
desde una fecha anterior a la del otorgamiento de la escritura calificada, ha­
biéndose subrogado y sucedido en el arrendamiento por fallecimiento del in­
quilino su esposa. El Registrador suspende la inscnpción por no acreditarse la 
práctica de la notificación prevenida en el artículo 55 de la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos. 

2. De la lectura detenida del artículo 55 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos se desprenden dos consideraciones: a) Que el Registrador, con carác­
ter previo a la inscripción, deberá cerciOrarse de la verificación de las opor­
tunas notificaciones siempre que del documento calificado resulte un título 
traslativo de los preVJstos en el artículo 47 y la situación arrendaticia sobre el 
piso o local transmitido; b) Que la espeCial declaración del párrafo segundo, 
que permitirá prescindir de la notificación, se contrae al supuesto exclusivo de 
vivienda no arrendada y su motivación única es la necesidad de no entorpecer 
en tal hipótesis la inscripción, pero al mismo tiempo evitar que con la sola 
afirmación de tal circunstancia quede burlado el especial mecanismo de pro­
tección de la efectividad del retracto arrendaticio previsto en el párrafo 1. 0 En 
consecuencia, cuando de la mamfestación del transmitente resulten aquellos 
dos presupuestos básicos de este derecho, el Registrador no puede obviar la 
exigencia de la notificación oportuna so pretexto de la mvocación de circuns­
tancias adiciOnales excluyentes del retracto. No puede pretenderse que a la 
VIsta de estos nuevos datos alegados decida el Registrador sobre la pertinencia 
del retracto arrendaticio y, en su caso, pueda prescindir de la notificación, por 
cuanto ni tal decisión se adecua a la naturaleza del procedimiento registra! ni, 
generalmente, podrá aquél apreciar, dados los limitados mediOs calificadores 
con que cuenta, la exactitud de tales circunstancias Y tampoco cabe alegar 
que la especial gravedad de la sanción que aúna a la falsedad en la manifes­
tación de esas circunstancias excluyentes la que justificaría por sí sola la 
posibilidad de prescindir de la notificación, pues· a) el ámbito objetivo y la 
fundamentación teleológica de la especial declaración del párrafo 2." del artí­
culo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos son, como hemos apuntado, muy 
concretos y nada tienen que ver con la hipótesis a la que pretende ampliarse, 
b) quedaría gravemente comprometida la utilidad del sistema protector reco­
gido en el párrafo l." de dicho artículo si el afectado pudiera eludir la notifi­
cación a su voluntad, e) la umlateral invocación del transmitente de improce­
dencia del retracto arrendatiCIO acentúa la conveniencia de la notificación 
para que éstos ventilen en la vía adecuada la pertmencia o no del retracto 
arrendaticio. 
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3. Por otra parte, la Circunstancia invocada en el caso concreto como 
excluyente del retracto arrendaticio -que el arriendo fue concertado por el 
ahora comprador-, sobre quedar comprometida en su veracidad tanto por lo 
que resulta del título calificado -según el cual el comprador adquiere el do­
minio en el momento mismo de su autonzac1ón y por consecuencia del nego­
cio refleJado que se perfecciona simultáneamente a su documentación- como 
del contenido del Registro, que -presum1éndose exacto y válido a todos los 
efectos legales refleja la titularidad dommical de los vendedores al tiempo en 
que según se afirma se concertó el arriendo- m SIQUiera garantiza de modo 
indubitado la improcedencia de d1cho derecho de preferente adquisiCión, pues 
pudo ocurnr, por ejemplo, que el hoy comprador no haga smo recuperar la 
titularidad domimcal que ostentara en una época anterior, justo en aquella en 
que se concretara el arriendo, hipótesis esta en la que es md1scutible la per­
tmencia del retracto arrendaticio. 

4. Debe destacarse que según el tenor literal de la escntura de compra­
venta, los comparecientes vendedores exponen, en presente, que son los due­
ños (en relación de pro zndiviso y usufTUcto) y que «venden», y el comprador 
expresa tamb1én de presente que compra y no que compró. Si la escntura no 
expresa exactamente las Circunstancias temporales de compra, lo que procede 
es su rcctlncac•ón y no alterar las exigencias del ordenamiento. 

Esta DirecCión General ha acordado desestimar el recurso mterpuesto y 
confirmar el auto apelado y la nota del Registrador. 

Lo que, con devolución del expediente onginal, comunico a V. E. para su 
conoCimiento y demás efectos 

Madrid, 18 de septiembre de 1990.-El Director general, José Cándzdo Paz­
Ares Rodríguez. 

Excmo. Sr Presidente del Tnbunal Supenor de Just1cia de la Comunidad 
Autónoma de Andalucía. 

(BOE de 4 de octubre) 

Resoluczó11 de 26 de marzo de 1991, de la Direcczón General de los Registros 
y del Notm"iado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los 
Tribunales don Jorge Martorell Puig, en 110111bre de «Banca Catalmza, SoCtedad 
A11óni11W», contra la negallva de la Registradora de la Propzedad de Solsona a 
znscnbzr una escrztura de daczón en pago de deudas, en virtud de apelaczón del 
recurrente. 

En el recurso gubernativo mterpuesto por el Procurador de los Tribunales 
don Jorge Martorell Puig, en nombre de «Banca Catalana, Sociedad Anómma>>, 
contra la negativa de la Registradora de la Propiedad de Solsona a inscribir 
una escritura de elación de pago de deudas, en virtud de apelación del recu­
rrente 

Hechos. El día S de marzo de 1987, mediante escritura pública auto-
rizada por el Notario de Barcelona don Bartolomé Masohver Ródenas, «Banca 
Catalana, Sociedad Anónima>>, adquirió a título de elación, en pago de deudas, 
JUnto con otra, la siguiente finca, propiedad de don Ramón R M y doña María 
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Isabel B. P : planta baja, destinada a locales comerciales, y una vivienda de la 
casa señalada con el número cuatro de la plaza Mayor, número 4, de Solsona, 
finca registra! número 4.536, ocupada por diversos arrendatarios en cada uno 
de los locales y viviendas que forman parte de d1cha total finca. En la citada 
escritura esta finca se valora en 8.377.404 pesetas 

11. Presentada la antenor escntura en el Registro de la Propiedad de 
Solsona, fue calificada con la siguiente nota: «lnscnto el precedente documen­
to, en cuanto a la fmca señalada en pnmer lugar, en donde se md1ca la nota 
al margen de la descnpc1ón de la misma, y suspendida la inscnpción en cuan­
to a la finca que consta en segundo lugar, 1·egistral número 4 536, por no 
acreditarse la notificación prevenida en los artículos 55 en relación con el 47 
de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Defecto subsanable. No se toma ano­
tación preventiva de suspensión por no haber sido solicitada. Solsona, a S de 
mayo de 1989.-La Registradora.-Firma Ilegible.» 

III. El Procurador de los Tnbunales don José Martorell Puig, en represen­
tación de «Banca Catalana, Sociedad Anónima», interpuso recurso gubernativo 
contra la anterior calificación, y alegó· Que según se expresa en la descripción 
que se hace de la fmca en escntura de dac1ón del pago de deudas, la misma 
se encuentra dividida materialmente en tres locales independientes entre sí, 
estando ocupada por tres arredatarios distintos, dos dedicados a comercio y 
el tercero a vivienda. Que cada uno de los arrendatanos ocupa una parte de 
la total finca y Banca Catalana ha adquirido una sola finca, por un valor único, 
en la cual hay tres locales arrendados, cada uno de ellos a otros tantos arren­
datanos. Que la notificación a que se refiere el artículo 55 de la Ley de Arren­
damientos Urbanos debe efectuarse en el supuesto de que se trate de un solo 
an·endatario y éste ocupe la totalidad de la finca, como ha reconocido la 
junsprudenc1a. Que la existencia de dichos arrendatarios se acreditó, en su 
momento, ante el Registro de la Propiedad medmnte exhibición de copias de 
los oportunos contratos an·endaucios, constituyendo por tanto una realidad 
Que son de aplicación los siguientes fundamentos legales: 1) Los artículos 47, 
48 y 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos 2) El artículo 1.521 del Código 
Civil en relación con lo dispuesto acerca del retracto legal de la Ley de Arren­
damientos urbanos, y 3) Las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 J de junio 
de 1948, 14 de febrero y 8 de JUnio de 1953, 18 de diciembre de 1954 y 17 de 
mayo y 10 de dicwmbre de 1955 y 6 y 14 de febrero de 1956; S de noviembre 
de 1958, 6 de juma de 1959, 23 de noviembre de 1962, 29 de enero y 29 de 
octubre de 1966, 14 de junio de 1969, S de enero de 1981 y 30 de abril de 1985. 

IV. La Registradora de la Propiedad, en defensa de su nota, mformó Que 
en los casos en que registralmente la fmca aparece como una sola, y matenal­
mente son tres fincas distintas e mdepend1entes entre sí, el Tribunal Supremo 
ha reconocido reiteradamente a los arrendatarios los derechos de tanteo y 
retracto previstos en los artículos 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urba­
nos, como resulta de las Sentencias de 18 de diciembre de 1954, 23 de noviem­
bre de 1956, 17 de juho de 1958, 26 de marzo de 1960. 7 de mayo de 1962, 6 
de marzo de 1965 y 31 de marzo de 1967, entre otras Que del artículo 1.521 
del Código C1vil no se desprende ningún argumento en contra de la nota 
calificadora. Que en cuanto a las sentencias citadas por el recurrente, hay que 
señalar que las mismas fueron dictadas para supuestos distintos y con circuns­
tancias diversas a las que concurren en el presente recurso Que de todo lo 
expuesto resulta la existencia de una inexactitud registra! respecto de la rea­
lidad jurídica extrarregistral entrando en el supuesto del artículo 39 de la Lev 



1184 JURISPRUDENCIA 

Hipotecaria, que convendría corregir de la forma prevista en el artículo 40 del 
mismo Cuerpo legal a fin de adecuar el Registro a la realidad física de las 
fincas objeto de este informe, máxime cuando los Estatutos de la Propiedad 
Horizontal del edificio de que forman parte las fincas debatidas permiten la 
división de las diferentes entidades sm necesidad de acuerdo previo de la 
Junta de Propietanos, siempre que se respeten las cuotas de participación, 
como resulta de los Libros del Registro. 

V. El Notano autorizante informó: a) Que la planta baja, destinada a 
locales comerciales y una vivwnda, de la casa señalada con el número 4 de la 
plaza Mayor de Solsona, que está mscnta en el Registro de la Propiedad, 
formando un solo departamento, el número cuatro, de los que constituyen el 
total edificio, forma una unidad física económica funcional o destmo; b) Que 
si en la realidad los locales comerciales y la vivienda fueran independientes 
físicamente, la descripción de la finca en el Registro no ampararía al tercer 
adquirente de buena fe, pero la declaración del Registro sí estaría protegida 
por el principio de legitimación registra!, es deCir, la presunción de veracidad 
de los asientos del Registro, que sí que se extiende a las Circunstancias físicas 
de la finca que está bajo la salvaguardia de los Tnbunales; e) Que de acuerdo 
con la Sentencia de 11 de JUnio de 1948, estando las diferentes partes del 
departamento número 4 dadas en arriendo a distintos arrendatanos, no pue­
den pretender éstos, nt individual ni conJuntamente, retraer todo o parte de la 
fmca, y d) Que no existiendo el derecho de tanteo y retracto, por tanto, no cabe 
exigir la notificación prevenida en el artículo 55 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos, procediéndose a la práctica de la mscripc1ón del título presentado al 
no adolecer de defecto alguno. 

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña confirmó 
la nota de la Registradora fundándose en lo alegado por ésta en su informe y 
en la finalidad protectora de la Ley de Arrendamientos Urbanos que tiende a 
favorecer el acceso de los mquilinos a la propiedad de la vivienda 

VII. El Procurador recurrente apeló el auto presidencial manteniéndose 
en sus alegaciones, y añadió: Que no es aplicable al supuesto de hecho que 
se contempla la Sentencia de 18 de diciembre de 1954, que se basaba en 
una interpretación analógica y extensiva, que ha s1do supnmida y superada 
por la junsprudencia postenor: Sentencias 9 de diciembre de 1964 y 21 de 
marzo de 1962 y Resolución de 6 de febrero de 1980 Que tampoco es aplica­
ble la Sentencia de 17 de juho de 1968 (sic), pues no ha quedado acreditado 
que la fmca que en el Registro aparece como una sola esté formada por vanas. 
Que Jo que la Ley concretamente establece como supuesto para la existen­
Cia del derecho de retracto, cuando se vendan varias fmcas, es que dichas 
fincas estén agrupadas a otras Que no existe mnguna inexactitud registra! 
y, en caso de existir, no hay ningún precepto legal que obligue al arrenda­
tario a suprimir dicha supuesta mexact1tud, pues ello es una facultad y nunca 
un deber (STS de 9 de diciembre de 1970). Que tampoco la finalidad protec­
tora de la Ley de Arrendamientos Urbanos puede Ir más allá, pues ésta sola­
mente permite el acceso al retracto cuando se trate de un único mquihno 
o arrendatano de la finca vendida y ocupe a su vez la totalidad de la misma 
(SS. de 29 de enero y 9 de octubre de 1966, 24 de mayo de 1988 y 27 de marzo 
de 1989) 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 47, 48, 52 v 55 de la Lev de 
Arrendamientos Urbanos; las Sentencias del Tribunal Supre-mo de 23 de- no-
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viembre de 1956, 17 de julio de 1958, 26 de marzo y 12 de noviembre de !960, 
9 de diciembre de 1970, 6 de marzo de 1971 y 15 de junio de 1974. 

l. El recurso plantea la cuestión de SI es necesana la notificación preve­
nida en el artículo 4 7 de la Ley de Arrendamientos Urbanos en los casos de 
venta de una sola finca registra) que corresponde según la propia escritura 
calificada a una VIVIenda y dos locales de negocio que están arrendados a tres 
inquilinos diferentes. 

2 Dado este planteamiento habría que atenerse en pnncipio para su re­
solución a los propios térrnmos literales que la Ley de Arrendamientos estable­
ce en esta materia y que no incluye el supuesto discutido entre los que somete 
a retracto por parte del arrendatario, pues es de advertir que la finca registra) 
en este caso concreto se formó al constituirse el total edificio en régimen de 
propiedad honzontal y no como consecuencia de la agrupación de otras fin­
cas, lo que descarta de momento la aplicación del párrafo 1.0 del artículo 47 
de la Ley. Pero -y sin preJuzgar todavía la solución- ello en sí no sería 
suficiente para dejar zanjada la cuestión, pues no hay que olvidar la finalidad 
primordial de esta norma, que no es otra que la de facilitar el acceso a los 
mquilinos a la propiedad de la vivienda y locales arrendados 

3. En efecto, la propia Ley -art. 47.1.0
- que previene la concesión de ese 

derecho en el supuesto de agrupación a que se acaba de hacer referencia 
justifica su concesión -véase Decreto de 1952 que sirve de antecedente-, 
porque trata de evitar que a través de esta operación registra) pueda ser ener­
vado el derecho del arrendatario y esta interpretación finalista de la propia 
Ley muestra el amplio cnterio legal en este punto que puede servir de base al 
que haya de adoptarse. 

4 Si se observa de otro lado, la junsprudenc1a del Tribunal Supremo, 
aparece que un pnncipio se manifestaba igualmente por el amplio criterio 
antes indicado que, conforme a las Sentencias de 17 de julio de 1958, 26 de 
marzo de 1960 y 7 de mayo de 1962, incluía dentro de los casos que originan 
la concesión del derecho de retracto aquellos en que aun siendo una sola la 
unidad registra! del inmueble, en realidad comprendía dos o más fi.ncas físi­
camente independientes; pero esta doctrina aparece más matizada por senten­
cias posteriores -véase, entre otras, las de 9 de diciembre de 1970, 6 de marzo 
de 1971 y 15 de Junio de 1974- en las que se negaba todo derecho en los 
supuestos en que «el objeto arrendado>>, parte integrante de una umdad supe­
rior origmaria, no creada por agrupación de otras unidades perfectamente 
mdependientes y diferenciadas, se transmitía todo como una sola finca». 

S. Indicado lo anterior, al proceder el Registrador a la calificación del 
título presentado, se encuentra con que tanto de éste como de los asientos 
registrales no hay más que una sola finca, sin que el estrecho marco en que 
dentro del principio de legalidad se mueven sus facultades calificadoras puede 
mduc1r o no la existencia de varias fincas baJO la apariencia de una sola, como 
sucedería en un proceso contencioso con los principios de contradicción y de 
prueba, que es donde podrían resolverse las múltiples cuestiones que por vía 
de ejemplo pueden enumerarse, tales como si sería necesano que los tres 
arrendatarios actuasen de consenso para retraer el todo al igual que procede 
en el caso de coarrendatanos por cuotas o si, por el contrario, podrían eJercer 
su derecho por separado limitándose a la parte ocupada y quedando entonces 
obligado el comprador a quedarse con el resto de la finca, o a la forma de 
determmar el precio de cada porción, etc. 
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6. Por todo lo cual. y en base al pnncip1o de legitimación registra! -que 
aum¡ue no 1mpone la descnpción física del mmueble- 1mpone el estar en 
pi·incipio a los pronunciamientos· del Registro, habrá que concluir en este 
smgular caso que pmcede la mscnpCión de la escritura discutida, sin necesi­
dad de la notificación prevenida en el artículo 47 de la Ley y sm perjuiciO del 
derecho de los interesados a hacer valer sus pretensiones en el proceso corres­
pondiente. 

Esta Dirección General ha acordado revocar el auto apelado y la nota de 
la Registradora. 

Lo que, con devolución del expediente OI;ginal, comunico a V E. para su 
conocimiento y demás efectos. 

Madnd, 26 de marzo de 1991.-EI Director general, AlltOIIJO Pau Pedró11. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supenor de Justicia de la Comunidad 
Autónoma de Cataluña. 

(BOE de 22 de mayo) 

Resolució11 de 5 de septiembre de 1991, de la Du·ecc1Ó11 Ge11eral de los Regzs­
tros y del Notariado. e11 el 1ecurso gubenzativo 111terpuesto por el Notano de 
Bemdorm do11 José Luis Ruiz Mesa co111ra la uegatzva del Regzstrador de la 
Propiedad uúmero 2 de d1cha ciudad a IIIScnbir u11a escntura de collstituczóll de 
u11a soczedad a11Ó111111a e11 la que se aporta11 dos {meas para la suscnpc1Ó11 del 
capual social. 

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Benidorm don José 
Luis Ru17 Mesa contra la negat1va del Registrador de la Propiedad número 2 
de dicha ciudad a inscribir una escritura de constitución de una sociedad 
anónima en la que se aportan dos lineas para la suscnpción del capital social 
en virtud de apelación del recurrente. 

Hechos. l. El día 20 de julio de 1989, en escritura autorizada poi- don 
José Luis RUiz Mesa, Notar·ro de Benidonn, don José Manuel D. G y su espo­
sa, doña Marie Lourse S. K., el primero, además de por sí en I·epresentac1ón 
de su h1ja Oiga D. S., constituyeron una sociedad mercantil denominada 
«0., Sociedad Anónrma», con un capital socral de 84.000.000 de pesetas y 
aportando d1chos cónyuges para la suscripción del capital soc1al un local 
comercial señalado con el número 1 del e di lic1o La Oca, calle Gerona, de 
Benrdorm, y un chalet con Jardín, situado en la calle VIena, número 2. de dicha 
localidad. 

11 Presentada la anterior escritura en el Regbtro de la Propiedad número 
2 de los de Benidorm, fue calificado con la siguiente nota· «Se suspende la 
inscripción del precedente documento por el defecto subsanable de no constar 
la situación arrendaticia, de acuerdo con los artículos 47, 48 v 55 de la Lev de 
Arrendamientos Urbanos y Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de marz~ de 
1958 y 30 de noviembre de 1973 No tomó anotacrón de suspensión por plazo 
se sesenta días hábrles poi- no haber srdo solicitada.-Benidorm, 28 de octubre 
de 1989.-El Registrador.-Fmna ilegible " 

Ill. El Notario autonzante del documento mterpuso recurso gubernativo 
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contra la anterior calificación y alegó: Que hay que aclarar que el local comer­
cial de hecho está arrendado a diversas personas e instituciones y el chalet 
constituye el domicilio famíhar del matrimonio aportante Que examinados 
detenidamente los artículos de la Ley de Arrendamientos Urbanos citados en 
la nota de calificación, no se aprecia que puedan afectar al negociO JUrídico de 
aportación de inmuebles en la escritura de constitución de la sociedad, pues 
ninguno de ellos hace mención a la aportación de mmuebles en la constitución 
de una sociedad familiar como negocio jurídico sujeto a posible retracto arren­
daticio. Que tampoco se pueden estimar aplicables las disposiciOnes que regu­
lan el tanteo y retracto del mquilino del arrendatano del local de negocio, 
puesto que no son aplicables los principiOs de analogía del artículo 4 del 
Código Civil. Que la más prestigiosa doctnna mercantil al analizar la natura­
leza jurídica de la aportación de bienes 111 natura a una sociedad la consideran 
una comunicación de bienes o una permuta o un negocio JUrídico meramente 
societario, pero mnguno considera que deba asimilarse a las normas de la 
compraventa, y así se especifica en la Resolución de 27 de Julio de 1917. Que 
en la aportación de inmuebles sm la constitución de una sociedad la recepción 
de los títulos-valores no puede ser equivalente al preciO de una compraventa, 
por ello le es Inaplicable el principiO del retracto legal. Que no se ha podido 
obtener la Sentencia citada en la nota de calificación de 2 de marzo de 19S8. 
En la Sentencia de 30 de noviembre de 1973 las acciOnes suscritas lo fueron 
como una cesión solutoria, en un supuesto de ampliación de capital y no de 
constitución de sociedad en el que se sustituyó de forma fraudulenta la sus­
cnpción de acciones por la venta de una finca arrendada. En las Sentencias 
de 12 de JUniO de 1964 y 30 de septiembre de 1983 apoyan la tesis que se 
mantiene Que parece que el calificador ha debido apreciar la existencia de 
posible fraude de Ley (art. 6. 0

, ap. 4. 0
, CC), en el que bajo el ropaje de la 

constitución de una sociedad anónima se pretende burlar los legítimos dere­
chos de los arrendatarios del local de negociO. Esta interpretación es absurda, 
puesto que el fraude de Ley nunca se presume y mucho menos en el acto 
constitutivo de una sociedad anónima familiar. Que la necesidad de declarar 
la situación arrendaticia de los inmuebles se da únicamente en los supuestos 
en los que pueda existir el derecho de retracto. 

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informó: Que 
hay que señalar lo estableCido en el artículo SS de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos. Que la doctrina jurídica, la junsprudencia del Tnbunal Supremo y la 
Dirección General de los Registros y del Notariado han calificado el negocio 
jurídico de aportación de bienes a una sociedad de muy diversas formas. No 
obstante lo declarado en la Sentencia de 12 de juniO de 1964 y la Resolución 
de 27 de Julio de 1917, la Sentencia de 30 de noviembre de 1973 establece que 
la entrega de las acciones a cambio de la cosa aportada a la sociedad no 
supone permuta, sino que siendo aquélla signo representativo de dinero hay 
que aplicar el artículo 1.445 del Código Civil y el contrato será de dación en 
pago de la aportación social, por lo que SI no se admitiera el retracto en ese 
caso se burlarían fácilmente las disposiciOnes sobre él, incurriendo en fraude 
de Ley. Que hay que tener en cuenta lo establecido en el artículo 3 del Código 
Civil y en las Resoluciones de 11 de diciembre de 1986 Y 19 v 20 de noviembre 
de 1987. Que al exigir la constatación de la situación a~rendatiCia el Registra­
dor calificante no presupone que el arrendatano tenga derecho al tanteo y 
retracto, pues serán los Tribunales de Justicia los que determinarían la proce­
dencia o improcedencia de los mismos. 
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V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen­
ciana confirmó la nota del Registrador fundándose en que hay que interpretar 
los artículos 47, 48 y SS de la Ley de Arrendamientos Urbanos como referidos 
a toda clase de transmisiones a fm de proteger eventuales derechos de tanteo 
y retracto de los posibles arrendatanos del mmueble que se transmite, que en 
su caso corresponderá dilucidar a la JUrisdicción competente 

VI. El Notario recurrente apeló el auto presidencial, manteméndose 
en sus alegaciones, y añadió: Que los arrendamientos urbanos están sufrien­
do una modificación y han pasado de ser un derecho cuasi censal a ser un 
derecho meramente obhgacional. Que en las transmisiones lucrativas imer 
vzvos o mortzs causa no es preciso señalar la situación arrendaticia. Que hay 
que añadir la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 198S. Que 
parece ser que el Juzgado ha intentado aphcar los cnterios mucho más am­
plios que la Ley de Arrendamientos Rústicos, solución inaplicable al supuesto 
de hecho que se contempla. Que se estima que es intrascendente determinar 
la situación arrendaticia de las fincas en aquellos negociOs jurídicos en los que 
no existen los derechos de tanteo y retracto a favor de los inquilinos arrenda­
tanos 

Fundamentos de Derecho.-Vistos los artículos 29, 31, 3S, 36, 47, 48, SO y 
SS de la Ley de Arrendamientos Urbanos, y las Sentencias del Tribunal Supre­
mo de 16 y 23 de mayo de 1960, 12 de JUniO de 1964, 9 de diciembre de 1964, 
30 de noviembre de 1973 y 2 de abnl de 198S. 

l. En el presente recurso se debate en torno a la inscripción en el Registro 
de la Propiedad de una aportación a una sociedad anónima en el acto de su 
constitución de determinados inmuebles urbanos cuva situación arrendaticia 
no se ha expresado en la escntura fundacwnal. -

2. Si se tienen en cuenta las siguientes consideraciones: a) El criterio res­
trictivo que ha de presidir la interpretación de las limitaciones del derecho de 
propiedad, de cuya naturaleza participan inequívocamente los derechos de tan­
teo y retracto arrendaticios definidos por la Ley de Arrendamientos Urbanos; 
b) La concreción del artículo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos a la 
hipótesis de venta, cesión solutoria y adjudicados por división de cosa común; 
e) La imposibilidad del retrayente para reembolsar al adquirente en cuyo lu­
gar se subroga la prestación por él realizada, pues ésta no consistió en di­
nero, sino de acciones que no obran en el patrimonio de aquél; d) La reitera­
da jurisprudencia que «rechaza todo intento de hacer entrar por asimilación 
otros actos de transmisión que no se basen precisamente en una compraventa 
y en su único equivalente de la adjudicación en pago de deudas>> (SS. de 16 y 
23 de mayo de 1960, 9 de diciembre de 1964 y 2 de abril de 198S) y que prác­
ticamente ha excluido la hipótesis ahora debatida (S. de 12 de JUnio de 1964), 
no puede aceptarse el defecto invocado en la nota impugnada toda vez que las 
previsiones contenidas en el artículo SS de la Ley de Arrrendamientos Urbanos 
sólo pueden ser aplicadas a aquellas hipótesis transmisivas en que, conforme a 
los artículos 47 y siguientes, proceda el derecho de tanteo y retracto arrenda­
ticio. 

Esta Dirección General ha acordado estimar el recurso interpuesto y revo­
car el acuerdo apelado y la nota del Registrador 

Lo que con devolución del expediente origmal comunico a V. E. para su 
conocimiento y demás efectos. 
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Madrid, S de septiembre de 1991.-El Director general, Antonio Pau Pe­
drórz. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comumdad 
Autónoma de Valencia 

(BOE de 14 de octubre.) 

Resoluczón de 20 de febrero de 1992, de la Dzrecczón General de los Regzstros 
y del Notariado, en el recurso gubernatzvo interpuesto por el Notario de Las 
Palmas de Gran Carwna, don José Luzs Crespo Mayo, contra la negatzva del 
Registrador de la Propzedad número 4 de dicha ciudad a inscribzr una escntura 
de rescisión de compraventa. 

Excmo Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Las 
Palmas de Gran Canaria don José Luis Crespo Mayo contra la negativa del 
Registrador de la Propiedad número 4 de Las Palmas a inscribir una escntura 
de rescisión de compraventa. 

Hechos. l. Por escritura de 2 de febrero de 1990 otorgada ante el Notario 
de Las Palmas don José LUis Crespo Mayo, doña Kerttu María C. y doña Lyyli 
M., ésta en representación de su hijo don Erkki Juhanna M., declararon disuel­
to y anulado el contrato de compraventa formalizado en escntura pública 
otorgada ante el Notario de Las Palmas don Fernando González Vélez Bardón 
el día 12 de marzo de 1981 En dicha escritura se decía: Que en la escritura 
de compraventa antes citada se hizo constar que la finca se transmitía libre de 
cargas y arrendamientos, cuando en realidad es que el comprador del repre­
sentado don Erkki Juhana M. no ha podido tomar posesión jurídica de la 
misma por encontrarse ésta arrendada desde antes de haberse transmitido la 
finca, y es por lo que han resuelto las partes dejar sin ningún valor ni efecto 
la escritura de compraventa antes referida, lo cual llevan a cabo por medio de 
la presente escritura. 

JI. Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad número 4 de 
Las Palmas, fue calificada con la siguiente nota: «Registro de la Propiedad de 
Las Palmas número 4. Exammado el precedente documento se suspende la 
inscripción solicitada por no cumplirse las notificaciones prevenidas en los 
artículos 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, conforme al artículo 
55.1 de la misma Ley No se toma anotación preventiva.-Las Palmas de Gran 
Canaria, 11 de junio de 1990.-EI Registrador.-Firma ilegible.-Firmado: 
Eduardo de la Barrera Arriola. 

111. Contra dicha calificación interpuso el Notario autorizante de la escri­
tura, don José Luis Crespo Mayo, recurso gubernativo alegando que el artículo 
55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos exige que para mscribir las adquisi­
ciones de fincas urbanas arrendadas se hayan practicado a los inqUihnos las 
notificaciones previstas en los artículos 47 y 48 de la misma, pero que éstos 
pueden eJercitar los derechos de tanteo y retracto reconocidos en la Ley de 
Arrendamientos Urbanos, no es aplicable al caso que nos ocupa, ya que su 
ámbito es el de venta, dación o pago o división de la cosa común, y en este 
supuesto estamos en presencia de una figura radicalmente distmta, como es la 
de la resolución de un contrato de compraventa; que en la resolución de la 
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compraventa al no haber transmisión ni adquisición nada hay que notificar al 
mqu1hno o arrendatario, que en este caso la compraventa primitiva se resuel­
ve, ya que al hallarse la finca arrendada el comprador no puede tomar pose­
sión JUrídica de la cosa, de acuerdo con las normas del Código Civil; que la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha considerado aplicables los artícu­
los 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urbanos o supuestos d1stmtos de los 
que la venta, dac1ón en pago y división de cosa común; que en concreto, la 
Sentenna de 9 de diCiembre de 1964 establece que dichos preceptos exigen 
como requisito esencial y básico para el ejercicio de la acción retractual 
la existencia de una transmisión onerosa de la propiedad, es dec1r, una venta 
o dación en pago con posibilidad de subrogación, que en este caso no habien­
do existido ninguna de estas figuras no procede la notificación; que por su 
parte la Dirección General de los Registros y del Notariado en Resolución de 
1 de febrero de 1980 señala que la notificación es necesana en todos los 
supuestos, que el derecho de tanteo o retracto puede operar, y la Resolución 
de 13 de febrero de 1980 añade que la interpretación de los artículos 47 y 48 
de la Lev de Arrendamientos Urbanos no debe extenderse a los supuestos en 
que el r~tracto no tiene lugar, dado además el carácter restrictiVO y odioso del 
retracto 

IV. En su informe el Registrador alegó· Que los contratos han de calificar­
se en cuanto a su verdadera naturaleza jurídica con mdependenc1a de lo ex­
presado por las partes y atendiendo al contrato que subyace; que teniendo ello 
en cuenta y habida cuenta del tiempo transcurrido entre el contrato de com­
praventa y su resolución (nueve días), está claro que estamos ante un verda­
dero contrato traslativo del domimo, con mdependenoa del nombre empleado 
por las partes; que en segundo lugar, siempre se puede hablar de decisión o 
cancelación en sent1do estricto porque no se dan los requiSitos para ello pre­
vistos en los artículos 1.291, 1.292 y 1.300 del Código Civil; que tampoco puede 
hablarse de la resolución de un contrato de compraventa en efectos ex tu11c en 
perjuic1o de tercero (el arrendatano), ya que ni está previsto en la Ley m se 
acordó por los contratantes; que de otro lado, sí se ha producido la entrega de 
la cosa vendida al haberse producido la tradición mstrumental, que tampoco 
puede hablarse de vicios ocultos como insinúa el recurrente por el hecho de 
ex1stir un arrendamiento sobre la cosa; que por tanto nos encontramos ante un 
contrato traslativo del dominio, siendo de aplicación el artículo 55 de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos. 

V El Presidente del Tribunal Supe1·ior de Justicia de Cananas confirmó 
la nota del Registrador. 

VI. El Notano recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en 
sus alegaciones, y añadió que aquél no resuelve ni argumenta JUrídicamente la 
cuestión planteada. 

Fwzdame11tos de Derecho.-Vistos los artículos 432, 438, 1.445, 1.462.2 y 
1.571 del Cód1go Civil; 3, 18 y 38 de la Ley Hipotecaria, 47, 48, 53, 57 y 94 de 
la Ley de Arrendamientos Urbanos, y Sentencia de 15 de julio de 1982. 

En el presente recurso se debate sobre la aphcac1ón de los derechos de 
tanteo y retrato arrendaticios y, consigUientemente, sobre la necesidad o no de 
practicar las notificaciones prevenidas en los artículos 47 y 48 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos, en la hipótesis «de disoluoón y anulación por mutuo 
acuerdo, de un contrato de compraventa de un apartamento celebrado nueve 
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años atrás, en escritura pública, en la que se declaraba confesado rec1bido el 
precio correspondiente. En la escritura que mot1va el recurso se expone que 
a pesar de la nota que ahora se deja sin efectO>>, el comprador no ha podido 
tomar posesión jurídica del mmueble vendido por encontrarse éste arrendado 
desde antes de haberse transmitido la fmca, y es por lo que han resuelto las 
partes deJar sin ningún valor m efectos las escrituras de compraventa antes 
referida. En su recurso el Notario ins1ste en que «el primitivo comprador no 
llegó a tomar poses1ón juríd1ca de la finca transm1t1da por hallarse arrendada, 
por lo que no procede la solución o anulación de la compraventa, pero que en 
tal supuesto, al no haber transm1sión, nada hay que notificar al inquilino». 

2. C1ertamente, es doctnna reiterada del Tribunal Supremo y de esta 
Dirección General que los derechos de tanteo y retracto arrendaticios, en tanto 
que restricciones de dominio, reclaman una mterpretación estricta a fin de 
evitar su aphcac1ón a casos d1stintos de los específicamente previstos por el 
leg1slador. Ahora bien, lo que no puede estimarse es que la sola calificación 
que los otorgantes den al contrato celebrado sea decis1va a los efectos de 
determmar la procedencia o improcedencia de aquellos derechos (vid. STS de 
15 de JUlio de 1982), prescindiendo de la verdadera naturaleza y caracteriza­
ción Jurídica; y así ocurre en el caso debatido, en el que bajo los calificativos 
de d1solución y anulación por mutuo acuerdo se reahza un contrato de cambio 
de cosa por precio que encaJa en el concepto puro de compraventa del artículo 
1 .445 del Cód1go Civ1l y cuya úmca particularidad es la de otorgarse entre los 
mismos sujetos que intervmieron -en posiciones contrarias- en una anterior 
compraventa y cuyos resultados reinstauran la situaciÓn jurídica preexistente 
a ésta. 

3. Por lo demás, la af1rmación de que al estar arrendada la finca la 
primera venta no fue segUJda de la transmisión de la posesión resulta mfun­
dada por cuanto la sola situación de arrendamiento (por cierto no demostra­
da) de la fmca no excluye la posesión en concepto de dueño del arrendador 
(vid. art 432 CC) y el otorgamiento por él de la escntura eqUivale a la entrega 
de la posesión al comprador (arts. 438 y 1 462.2 CC), sm que el arrendamiento 
sea obstáculo a la transmisión del dommw (cfr arts. 1.571 ce y, entre otros, 
53, 57 y 94 LAU). 

Esta Direcc1ón General ha acordado desestimar el recurso mterpuesto con­
firmando el auto apelado. 

Lo que con devolución del expediente ongmal comumco a V. E. para su 
conoc1m1ento y demás efectos. 

Madnd, 20 de febrero de 1992.-EI Director general, Antonw Pau Pedrón. 

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cananas 

(BOE de 2 de mayo) 

COMENTARIO 

El artículo SS de la Ley de Arrendamientos Urbanos dispone: "l. Para 
inscnbir en el Registro de la Propiedad los documentos de adquisición de las 
fincas urbanas a que se refiere este capítulo, deberá JUStificarse que han tenido 
lugar, en sus respectivos casos, las notificaciones prevenidas en los artículos 
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47 y 48, con los requisitos exigidos. La falta de justificación constituirá defecto 
subsanable con suspens1ón de la inscripción, pudiéndose tomar anotación 
preventiva con vigencia de c1ento ochenta días naturales, que se convertirá en 
inscripción SI dentro de dicho plazo de vigencia se acreditare haber practicado 
las notificaciones en forma legal. 2. Cuando el piso transmitido no estuviere 
arrendado, para que sea inscnbible la adquisición deberá el transmitente 
declararlo así en la escritura de venta, bajo pena de falsedad en documento 
público.» 

La finalidad de este artículo es la de garantizar al arrendatario de un p1so 
o local comercial la efectividad del ejercicio de su derecho de retracto, y de 
ahí que sólo sea necesana la notificaCión o manifestación prevenida en el 
mismo en los supuestos en que el arrendatario tenga tal derecho, y no lo son 
cuando carece de ellos (Res. de 13 de febrero de I980); lo que nos lleva a la 
necesidad de determmar cuáles son d1chos casos, para luego exammar si los 
interpuestos a que se refieren las resoluciones comentadas entran o no dentro 
del ámbito del artículo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. 

El artículo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos señala· "l. En los casos 
de ventas por ptsos, aunque se transmitan por plantas o agrupados a otros, 
podrá el inquilino o arrendatario utilizar el derecho de tanteo sobre el piso o 
locales que ocupare, en el plazo de sesenta días naturales, a contar del siguten­
te al en que se le notifique en forma fehaciente la decisión de vender o ceder 
solutonamente la vtvienda o local de negocio arrendado, el precto ofrecido por 
cada piso o local de negocio, las condtciones esenciales de la transmisión y el 
nombre, domici!to y circunstanctas del comprador 2. Cuando en la fmca sólo 
existiera una vtvienda o local de negocto, su arrendatano tendrá el mtsmo 
derecho. 3. De igual facultad gozará el inquilino en caso de adjudicación de 
vivienda por consecuencia de dtvistón de cosa común, exceptuados los supues­
tos de dtvlSión y adJudicación de cosa común adquirida por herencia o legado 
y de adqlllsiciones realizadas antes de 1 de enero de 194 7. En la escritura 
deberá consignarse el precio asignado a cada vivienda.» Y el artículo 48 de la 
misma Ley mdica que en los mismos casos el arrendatario podrá ejercitar el 
derecho de retracto. 

Estos dos artículos han de ser interpretados a la luz de los siguientes 
principios: 

J. Han de ser objeto de interpretación restrictiva, ya que dado el carácter 
excepctonal de los derechos de tanteo y retracto, no pueden ser aplicados a 
supuestos distmtos de los comprendidos expresamente en ellos (art 4.2 CC). 

2. En su interpretación se ha de tener especialmente en cuenta, por la 
misma razón, la intención buscada en cada caso que comprenden por el legts­
lador (art. 3 CC). 

En base a estos dos principios entiendo que el retracto arrendattcio sólo se 
da en los casos de transmisiones onerosas, y más concretamente y como regla 
general en los de ventas y ceswnes solutorzas, y como excepción en el de 
división de la cosa común, por lo que quedan exclutdos todas las demás trans­
misiones tanto onerosas como lucrattvas. 

Refuerza este cnterio la circunstancia de que la Ley de Arrendamientos 
Urbanos habla exclusivamente de dichos supuestos, pudiendo haberse referido 
a toda transmisión inter vivos, como hace el artículo 89 de la Ley de Arrenda­
mientos Urbanos, que se rehere a la venta, permuta, adjudicación en pago, 
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aportación a sociedad, donación o cualquier otra enajenación mter vivos (art 
86 LAR), por lo que una recta interpretación finalista debe llevar a esta con­
clusión. 

Así lo ha entendido el Tnbunal Supremo que tiene declarado la no existen­
cia de los derechos de tanteo y retracto en los supuestos de permuta, contrato 
de aportación, donación, renta vitalicia, contratos de constitución, ampliación 
o reducción de capital, o disolución de sociedades, etc., y sólo lo admite en los 
casos de eJecución judicial o admmistrativa, cuya gran semejanza con la venta 
lo justifica plenamente. 

Este criterio tiene una excepción y es que a través de otros negocios jurí­
dicos el arrendador y el adquirente pretendan eludir los derechos de los arren­
datarios, por lo que al existir fraude /egzs, si no queremos ver burlados los 
mtereses sociales que la Ley trata de amparar debemos reconocer tales dere­
chos. Así, el artículo 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece que: 
« .. el cumplimiento de las obligaciones previstas en esta Ley se acomodará a 
las reglas de buena fe. Los Jueces y Tribunales rechazarán las pretensiones 
que ... constituyen medio para eludir la aplicación de una norma imperativa, 
que deberá prevalecer en todos los casos frente al fraude de Ley». 

El problema que se plantea al Registrador es si ante un supuesto dudoso 
no recogido expresamente en la Ley ni resuelto por la jurisprudencia, o ante 
un posible fraude, debe entrar a enjuiciar si existen o no los derechos arren­
daticios, o si debe exigir siempre la notificación o manifestación, dejando para 
los Tnbunales de Justicia la decisión de la procedencia o improcedencia de 
dichos derechos o de la existencia o no de fraude. 

Entiendo que al amparo del artículo 18 de la Ley Hipotecaria y de los 
artículos 98 y 101 de su Reglamento, el Registrador debe intentar calificar el 
acto en cuestión, usando para ello todos los medios a su alcance, y proceder 
en consecuencia, debiendo presidir su calificación el pnncipiO de aplicación 
rigurosa del artículo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos que tiene decla­
rado el Tribunal Supremo. Lo que queda fuera de la calificación es la aprecia­
ción de la Intención fraudulenta de las partes, dado que tal decisión se adecua 
mal a la naturaleza del procedimiento registra! y dado lo limitado de los 
medios calificadores con que cuenta el Registrador (RR. de 19 de noviembre 
de 1985 y 31 de diciembre de 1986). 

Pasamos ya a comentar brevemente las resoluciones antes transcritas al 
amparo de los criterios básicos expuestos. 

l. Es necesana la nnti{icació11 al arrendatario de la venta, aunque en la 
escritura se diga que el arrendador fue el propio comprador en fecha anterior 
al otorgamiento de la escntura de venta (R. de 18 de septiembre de 1990, BOE 
de 4 de octubre de 1990). 

Como cuestión previa conviene determinar el valor o eficacia de las escri­
turas que contienen negocios jurídicos consensuales (v.gr., la compraventa), el 
cual, según la doctrina hoy dommante, depende de la situación que se trate de 
entre las siguientes: 

A) Que las partes firmen directamente ante el Notario sin que exista un 
previo acuerdo vmculante, es decir, que el negocio nazca precisamente con la 
escritura, que será por tanto constitutiva. En este caso todos los efectos del 
negocio se producirán desde la fecha de la escritura 

B) Que el negocio exista con antenoridad y las partes en la escritura, 
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prescindiendo aparentemente del m1smo, consientan en una nueva redacción 
de su contenido (idéntica, aclaratoria o novatoria), ya lo hagan voluntariamen­
te o en cumphm1ento del artículo 1.279 del Cód1go Civil En este caso, según 
la doctnna dominante, la escritura es también constitutiva por aplicación de 
la denominada renovatio co11/ractus de Degenkolb, del «Contrato de fi.jación 
JUrídica>> de Siegel o del «Contrato reproductivo» de Núñez Lagos y, por tanto, 
prevalecerá en caso de discordancia sobre el negocio anterior (art. 1.224 ce. 
a se11su co11trario y cuando habla de novación), pues las partes en la escntura 
lo que hacen no es reconocer este negoc1o anterior, sino fijar definitivamente 
sus relaciones jurídicas (SS. de 28 de diciembre de 1944 y de 6 de jumo de 
1969) Lo dicho no obsta, sin embargo, para reconocer al negociO preexistente 
efectos, s1empre que no se oponga a la redacctón de la escritura y que se 
pruebe conforme a Derecho su contemdo y fecha (art 1 227 CC y concor­
dantes). 

C) Que el negociO exista con anteriondad y las partes en la escritura se 
limiten a reconocerlo, a «elevarlo a escntura pública», ya lo hagan voluntaria­
mente o en cumplimiento del artículo 1 279 del Código Civil. En este caso la 
escritura es recognoscitlva (recoge el negocio tal como aparece estructurado 
en el documento privado) y nada prueba contra el documento pnvado en que 
el negocio hubiese s1do consignado, si por exceso u omisión se apartan de él 
(art 1.224 CC). El negocio producirá desde su pnmitiva celebración todos los 
efectos mdependientes de la forma, siempre que se pruebe conforme a Dere­
cho su contenido y fecha. 

La dificultad estriba en interpretar y determmar, frente a cada caso, en 
cuál de estas tres situaciones nos encontramos, cuál ha sido la verdadera 
intención de las partes en orden a esta constitución, renovación o procedi­
miento. El tercer supuesto será fácil de determmar por el Reg1strador, pues 
para que se dé será preciso una referencia expresa al negocio preexistente en 
la escritura; pero no siendo así al Registrador, al calificar, sólo le constará la 
existencia de un negocio documentado en una escritura, por lo que habrá de 
entender, salvo prueba en contrano, que ésta es la de las del primer supuesto. 

Esta solución es también la aplicable al supuesto recogido en la resolución, 
pues en la escritura los vendedores exponen que son los dueños de la vivienda 
y que venden la misma, no que vendieron, y el comprador expresa también que 
compra y no que compró La única referencia a un posible negocio previo es 
la afirmaCión en el apartado de cargas de haber sido arrendada la finca con 
antenondad por el comprador, afirmación que por sí sola, entiendo, no es 
suficiente para calificar el supuesto de re11ovatio co11tractus. 

Confirma también esta tesis el contemdo del Registro, ya que la finca apa­
rece inscrita a nombre de los vendedores y no del comprador, por Jo que al 
amparo del pnncipio de legittmación registra! recogido en los artículos 1 y 38 
de la Ley Hipotecaria y según el cual los asientos registrales se presumen 
válidos y exactos a todos los efectos legales si la finca está arrendada, sólo 
pudo serlo por el vendedor (titular registra!), salvo que se pruebe lo contrano 

Para que podamos esttmar que existe una renovación contractual será 
necesario, por tanto, probar con arreglo a Derecho el negocio antenor entre 
vendedor y comprador, sin que puedan atributrse en tal caso efectos absolu­
tamente constitutivos a la escntura por las siguientes razones a} la propiedad 
se transmite en nuestro Derecho por el título (ej , contrato), segUido del modo 
o entrega de la cosa (arts 609 y 1.095 CC); b) los contratos se perfeccionan por 
el mero consentimiento (art. 1 258 CC); e) los contratos que ttenen por objeto 
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la transmisión del domm10 sobre bienes mmuebles, salvo excepciones, no es 
necesano que consten en documento público como requisito sustancial (arts. 
1.278-1.280 CC). d) la tradición tampoco exige escritura pública (arts. 438 y 
1.462 CC); e) los documentos pnvados pueden tener fecha fehaciente respecto 
de terceros en los casos del artículo 1.227 del Código Civil (ej . si han pagado 
el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales), y f) los documentos privados 
con fecha fehaciente pueden producir ciertos efectos registrales (arts. 33 y 
298 RH, entre otros). 

A falta de la repetida prueba debemos entender que estamos ante un contra­
to ex novo, que al tratarse de una venta y estar la finca arrendada Impone la 
necesidad de la notificación del artículo 55 de la Lev de Arrendamientos Urba­
nos por encapr plenamente en los supuestos de retr~cto de los artículos 4 7 y 48 
de la misma, cuya exclusión eXJgía además la necesidad de acreditar fehacien­
temente que la VIvienda fue arrendada por el actual comprador, así como que 
al celebrarse el presunto negocio preexistente se cumplió con el requisitO de 
mamfestac1ón de no existir arrendamiento o con el de notificación. 

2. No es necesaria la noti{lcacLón a los arrendatarios cuando se vende la 
planta bap de un edificio, cuya planta constituye una sola finca registra! que, 
según la propia escntura, está integrada por una vivienda y dos locales arren­
dados a tres mquilmos diferentes (R. de 26 de marzo de 1991, BOE de 22 de 
mayo de 1991). 

Quizá sea este supuesto de venta de finca registra! única que en la realidad 
constituye vanas fincas mdepend1entes el de más difícil solución desde el 
punto de vista registra!, dado que pueden entrar en colisión el pnncipio de 
legitimaCión registra! con el de protección del arrendatano frente al fraude de 
Ley Exponemos a continuación los argumentos que nos llevan en este caso 
concreto a rechazar la necesidad de notificación· 

A) El derecho de retracto sólo se otorgó en un prinCipiO en las ventas o 
cesiones solutonas de pisos o locales individualmente considerados, y la mtro­
ducción postenor de la expresión «aunque se transmitan por plantas o agru­
pados a otros» del artículo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos tenía por 
finalidad evitar que mediante esta operación registra! pudiera ser enervado el 
derecho del arrendatario, por lo que ante la interpretación restnctiva y fma­
lista que Impera en esta materia dicha expresión debe entenderse sólo aplica­
ble cuando se agrupen vanas fincas antes independientes y arrendadas para 
luego venderlas u otros semejantes en los que se observe animus f¡·aud1s. 

En este caso es claro que no existe dicho animus, pues se1ia absurdo 
entender que al constitUir la diVIsión honzontal y cuando todavía no existían 
arrendatarios las tres fmcas se configuraron registralmente como una sola con 
la finalidad de burlar los derechos de los futuros arrendatarios. Pero como ya 
se ha indicado, el Registrador no puede valorar el a11imus del arrendador, por 
lo que de momento hemos de quedarnos sólo con el cnteno de la interpreta­
ción restrictiva 

B) Esta misma solución es la dada por el Tnbunal Supremo a los supues­
tos Simtlares de venta de un edificio completo, parte indivisa del mismo parte 
determinada vertical (ej., lado derecho) u honzontal (ej , vanas plantas) del 
mismo, y no debe olvidarse que el edincw no es otra cosa que la agrupación 
de todos los elementos que lo integran, lo que confirma el criterio de no ser 
asumible toda posible agrupación en el artículo 47. La agrupación no es el 
fundamento de la introducción de la expresión comentada, sino, como ya se 
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ha dicho, el evitar el fraude de Ley, el cual el Tribunal Supremo y la Ley de 
Arrendamientos Urbanos presumen que no existe en el caso de venta de todo 
el edificio. 

C) El otro supuesto excepcional en que se concede el derecho de retracto, 
el de <<división de la cosa común>> del artículo 47 3 ha sido también Interpre­
tado por la Dirección General de los Registros y del Notariado (R. de 17 de 
enero de 1989) en el sentido de ser sólo aplicable al supuesto concreto que el 
legislador quiere proteger, es decir, al de adquisición pro indiviso del total 
edificio, ya arrendados sus elementos, por varias personas y posterior adjudi­
caCión de fincas concretas entre los adqUirentes, y a aquellos que guarden con 
él identidad de razón (mtención de burlar los derechos arrendaticios). 

D) El requisito de identidad o absoluta coincidencia entre el inmueble 
arrendado y el transmitido o adjudicado, y entre éste y el derecho del arren­
datario, que cuando se trata de una sola finca registra! tiene declarado como 
regla general el Tribunal Supremo. Aquí se exige la existencia de un solo 
inquilino en la finca que ocupe a su vez la totalidad de la misma, en el caso 
de venta de un piso con un garaje anejo en que el primero estaba arrendado 
a una persona y el segundo a otra, o en el de venta de un piso arrendado por 
partes determinadas (ej , habitaciones) a diferentes personas. 

E) El principio de legitimación registra! según el cual, entre otras conse­
cuencias sustantivas, los asientos del Registro están bajo la salvaguardia de los 
Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud, 
y a todos los efectos legales se presumirá que los derechos reales inscritos 
existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en el asiento respec­
tlvo (arts 1 y 38 LH) Aplicando este principio al supuesto estudiado y siguien­
do el cnterio de la doctrina y JUrisprudenCia más moderna que extiende el 
mismo a los datos físicos o descriptivos de las fincas, podemos decir que 
mientras los Tribunales no declaren lo contrano, para el Registrador sólo 
existe una fmca, que al no coincidir exactamente con la arrendada (existen tres 
arrendamientos de partes de la misma) lleva a rechazar la necesidad de noti­
ficación. 

F) El derecho de libre configuración de la propiedad horizontal que se 
infiere del artículo 348 del Código Civil, que permite disponer de la cosa de la 
que se es dueño libremente, sin más limitaciOnes que las establecidas en las 
leyes, y del artículo 8 de la Ley de la Propiedad Horizontal que permite divi­
siOnes y agrupaciOnes de pisos o locales. Es verdad que la constitución de una 
propiedad horizontal debe ajustarse a las condiciones o configuración física 
del mmueble y, por tanto, debe describirse cada elemento que sea susceptible 
de aprovechamiento independiente y que tenga salida propia a un elemento 
común o a la vía pública (arts. 3 y S LPH, 396 CC y 8.4 LH), pero esto no 
impide que por la autonomía de la voluntad varias fincas físicamente indepen­
dientes se puedan configurar como una sola fmca registra! si hay elementos 
suficientes para ello: así el piso con sus aneJos (garajes, trasteros, patios, etc.), 
dos fincas en la misma planta o en plantas sucesivas que tengan una comuni­
cación mtenor o varias fincas que constituyan una unidad funciOnal o de 
destino (ej., hotel o local comercial con vivienda aneja para el encargado del 
mismo, como puede ocurrir en el presente caso). 

La unidad registra! así configurada es cierto que carece de eficacia para 
impedir el ejercicio de los derechos de tanteo y de retracto si se acredita que 
la finca que en el Registro aparece como una sola en la realidad se trata de 
vanas sm ningún vínculo entre sí; pero dicha circunstancia, a falta de rectifi-
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caCJon registra! voluntana, debe declararse por los Tribunales, lo que nos 
reconduce al principio de legitimación registra!. 

G) El propio criterio del Tribunal Supremo, que SI bien en un princi­
pio, como d1ce la resolución, admitió los derechos de tanteo y retracto arren­
daticio en los casos de agrupación de fmcas en general y en el de finca regis­
tra! única originariamente que en la realidad está formada por vanas, aunque 
estuvieren arrendadas a distintas personas, lo hizo basándose en una inter­
pretación extensiva de la expresión antes citada, interpretación que ha s1do 
sustituida en la actualidad por la de aphcación sólo en caso de existir fraude 
de Ley 

En conclusión, el Registrador ante supuestos semejantes al de esta resolu­
ción, al no poder en la mayoría de los casos apreciar si existen los derechos 
arrendaticios dado que éstos dependen de circunstancias ajenas a su califica­
ción y que lo más que se puede extraer de las sentencias del Tribunal Supremo 
son datos indiciarios del fraude (ej., si la agrupación es muy anterior al arren­
damiento suele no estimarse el retracto; SI es coetánea o posterior, sí), debe 
ceñirse a la aplicación de los principios hipotecarios. 

3. No es necesario 110t1(icar al arrendatario la aportación a una sociedad 
en el acto de su constitución de una vivienda o local arrendado por no proce­
der en este caso los derechos de tanteo y retracto arrendaticio (R. de 5 de 
septiembre de 1991, BOE de 14 de octubre de 1991). 

Para JUzgar sobre la posibilidad o no del derecho de retracto en este su­
puesto habrá que partir de la naturaleza jurídiCa de la aportación social cuan­
do se aporten bienes inmuebles, y en este sentido las principales teorías son 
las sigUientes: 

A) La que considera que estamos ante un negocio jurídico análogo al de 
compraventa, con lo que se reconocería el derecho de retracto arrendaticio. 
Esta teoría se funda en los artículos 39 (antiguo 31) y 47 (antiguo 33) de la Ley 
de Sociedades Anómmas. El artículo 39.1 establece: «Si la aportación consis­
tiese en bienes muebles o mmuebles o derechos asimilados a ellos, el aportan­
te estará obligado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la aporta­
CIÓn, en los términos establecidos en el Código Civil para el contrato de 
compraventa, y se aplicarán las normas del Código de Comercio sobre el 
mismo contrato en punto a la transmisión de nesgos»; y el artículo 47.1 que: 
«Las acciones representan partes alícuotas del capital social», de lo que los 
partidanos de esta teoría deducen que quien aporta bienes a una sociedad 
reCJbe a cambio un precio determinado consistente en un número de accwnes 
representativos de su valor y que estas acciones no son otra cosa que un signo 
representativo del dinero, con lo que se cumplen los requisitos del artículo 
1.445 del Código Civil 

B) La que considera que la aportación es una dación en pago, con lo cual 
existiría derecho de retracto, y es defendida, entre otros autores, por MARTINEZ 

ALMEIDA. Este autor defme la dación en pago como el negocio jurídico con 
causa onerosa que extinguiendo la obhgación preexistente en función de cuyo 
pago actúa, traspasa la propiedad de los bienes o la titularidad de los derechos 
al adjudicatano y considera que al constituir la sociedad los socios se obligan 
a contnbuir a la formación del capital social en la proporción que hayan 
convenido, obligación que al ser el capital una suma de dinero es siempre 
dineraria. Cuando la aportación no es dineraria, lo que ocurre es que por 
acuerdo se sustituye la obligación de entregar el dinero por la de transferir el 
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dommio de una finca o de otro b1en o derecho, es decir, por una daCión en 
pago. Reforzaba esta teoría el antiguo artículo 44 de la Ley de Sociedades 
Anómmas, según la cual la sociedad podía proceder eJecutivamente contra los 
bienes del accionista para hacer efectiva la porción de cap1tal en metáhco no 
entregada. 

C) La de la «comunicación de bieneS>> de RocA SASTRE, que sostiene que 
en las sociedades hay que desdoblar su base patrimonial, que constituye una 
verdadera comunidad de bwnes, y su cobertura persomficada, que rec1be el 
tratamiento de SUJeto de derecho. La aportación considerada en sí misma, o 
sea, de cara a los socios aportantes, no es un mero acto de transmisión one­
rosa de bienes del socio a la sociedad, sino un negocw jurídico de comunica­
ción de bienes por virtud de la cual se hacen comunes cosas que antes eran 
prop1edad exclusiva de los apo1·tantes, s1 b1en frente a terceros existe no una 
s1mple comunidad, sino un patrimonio único adscrito a una persona jurídica 
y funcionando como si fuera propio o exclusiVO de ella. Para esta teoría al no 
haber desplazamiento patrimonial, smo transformación o modificación de tl­

tulandad, no se da el derecho de retracto arrendaticio. 
D) La de GARRJGUES Y URIA (es la más generahzada), que consideran que 

la aportación soc1al constituye una transmisión onerosa por parte del socio a 
la sociedad, pero no una compraventa ni una dación en pago, sino una pel·mu­
ta de cosas (el bien a camb1o de la acción), y que el artículo 39 no es obstáculo 
para esta teoría, pues el artículo 1.541 del Código Civil también establece que 
la permuta se regirá, en lo no previsto, por las disposiciones concernientes a 
la venta 

La pnmera de las teorías es criticada argumentando que en realidad en la 
aportación social no existe compraventa, no obstante la remisión a ella del 
artículo 39 de la Ley de Sociedades Anónimas, por faltar un prec1o Cierto no 
se recibe a cambio un dmero o signo que lo represente determinado, smo sólo 
el derecho a una participación, no a una representación en benef1cios sociale~. 
por lo que no se dan los requisitos del artículo 1.445 del Cód1go Civil. 

La segunda es rechazada porque el artículo 8 de la Ley de Sociedades 
Anónimas (antiguo art. 11) d1ce que las aportaciones de los socios pueden 
consistir en metálico, bienes o derechos con carácter originario y porque el 
actual artículo 45 de la Ley de Sociedades Anónimas ya no permite la ejecu­
ción de los bienes del accionista moroso, smo sólo el cumphmiento del des­
embolso o la enaJenación de las accwnes. 

Y la tercera teoría es refutada alegando que la soCiedad llene personahdad 
jurídica propia y distinta de la de los socios y absoluta autonomía patrimonial 
(los bienes que le pertenecen no son bienes comunes de los socios, sino pro­
pios de la misma), que el régimen de admmistración y disposición del patn­
momo soCial en nada se parece al de una comunidad de bienes y en la obh­
gación de saneamiento y el desplazamiento del riesgo de la cosa aportada 
recog1do en el repetido artículo 39. 

La cuarta parece, pues, la teoría más correcta, y tratándose de una permuta 
ha de negarse el derecho de retracto arrendaticio en base a la interpretación 
restrictiva del artículo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos tantas veces 
repetida y recogida por el Tribunal Supremo, que excluye el retracto en los 
supuestos de permuta (SS. de 28 de mayo de 1960 y de 24 de enero de 1958). 

Además refuerza esta solución negativa el hecho de no ser pos1ble el reem­
bolso del que Intenta retraer a la sociedad adquirente, puesto que lo entregado 
por ésta como contraprestación no es dinero del que pueda ser remtegrada, 
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Sino acciones de la misma que el retrayente no puede entregar por no obrar 
en su patnmonio; sin que pueda alegarse que la sociedad no sufre perJuicio al 
conservar idéntico su patnmonw, pues las acciones además de partes alícuo­
tas del capital social llevan mherentes una serie de derechos que no otorga el 
dinero 

4. Es necesaria la IJOtifzcación al arrendatario del otorgamiento de una 
escritura de anulación de mutuo acuerdo de una venta celebrada nueve años 
antes, pues se trata de una verdadera nueva renta (R. de 20 de febrero de 1992, 
BOE de 2 de mayo de 1992). 

En nuestro Derecho, según la doctrina dominante, la propiedad se transmi­
te por la concurrencia del título y el modo, es decir, de un negocio JUrídico 
acompañado del transferimiento de la posesión jurídica de la cosa. Así, el 
artículo 609 del Código Civil dice que se adquiere la propiedad por consecuen­
cia de ciertos contratos (título) mediante la tradición (modo), y el artículo 
1.095 que el acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la 
obligación de entregarla (título), pero no adquiere derecho real sobre ella 
hasta que le haya sido entregada (tradición o modo). 

La compraventa (título), como todo contrato, se perfecciona por el mero 
consentimiento, el cual se manifiesta por el convenio sobre el objeto y la causa 
que han de constituir el contrato (arts 1.258 y 1.262 CC) y, más concretamen­
te, por el acuerdo en la cosa objeto de la venta y en el precio, aunque 1!1 la una 
ni el otro se hayan entregado (art. 1.450 CC), siendo la causa (objetiva) para el 
comprador la adquisición de la cosa 

En cuanto a la entrega de la cosa transmitida, no se requiere siempre la 
transmisión de la detentación matenal de la misma al adqUirente (tradición 
real), sino que cuando la venta se hace mediante escntura pública se entiende 
efectuada, según el artículo 1.462 del Código Civil, con el simple otorgamiento 
de ésta, SI de ella no resulta o se deduce claramente otra cosa (tradición 
instrumental), con lo que queda transmitida la posesión jurídica. En este 
mismo sentido el artículo 438 del Código Civil establece que «la posesión se 
adquiere por la ocupación material de la cosa o derecho poseído o por el 
hecho de quedar éstos SUJetos a la acción de nuestra voluntad o por los actos 
propios y formalidades legales establecidas para adquirir tal derecho>>. 

Tampoco es necesario para la eficacia de la tradición que el transmitente 
tenga la posesión material de la cosa, sino que basta que tenga la posesión 
mediata a título de dueño (art 432 CC), aunque la posesión mmediata o tenen­
cia matenal la ostente otra persona ligada a él (v.gr., su arrendatario o usu­
fructuario), según tienen declarado, entre otras, las Sentencias del Tribunal 
Supremo de 17 de diciembre de 1948, 2 de abril de 1957 y 30 de septiembre 
de 1964 

Pues bien, todos estos reqUisitos se dan en el presente presupuesto, por lo 
que, en contra del cnterio del Notario, debemos entender transmitida la po­
sesión jurídica y el dominio del apartamento, puesto que además el precio se 
confiesa reCibido y no existe nmgún tipo de condición en el contrato que 
supedite su eficacia a la tenencia material. 

No puede afirmarse, por otro lado, que se trata de una anulación de la 
venta por error en las cualidades esenciales de la cosa que principalmente 
hubieren dado motivo a prestar el consentimiento (art 1.266 CC) m una reso­
lución por mcumplim1ento de obligaciOnes (art. 1.124 CC), pues no obstante la 
compatibilidad que tiene reconocida el Tribunal Supremo de estas acciones 
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con las propias de la compraventa cuando no ex1sta oposición (de existir, las 
reglas espeCiales de la compra excluyen las reglas generales de los contratos); 
en este caso no se dan los presupuestos que posibilitan su ejercicio S1 el 
adquirente compró pensando en habitar la finca, al no ser la entrega material 
esencial, el no poder hacerlo no es causa de mcumplm11ento ni error en las 
calidades de la cosa, smo a lo sumo en el motivo de la compra, y ésta no 
invalida el contrato salvo que expresamente se haya elevado a condición o 
integrado en la causa. 

En cuanto a la posibJ!idad de exJstir dolo en la formación del consentimien­
to por la omisión por parte del vendedor de la mamfestación de estar la finca 
arrendada, además de no poder apreciarse éste por el Registrador, la acción 
para anular el contrato dura sólo cuatro años desde la consumación del mis­
mo, y en el presente caso han transcurrido nueve, lo que parece exclu1r tam­
bién este supuesto 

Tampoco puede alegarse que lo que se hace es una resciSión de la venta por 
existencia de cargas o gravámenes ocultos (art. 1.483 CC) o de defectos ocultos 
(art. 1.484 CC) que de haber sido conocidos por el comprador la hub1eran 
movido a no comprar, porque aparte de no ser encuadrable el arrendamiento 
en el primer grupo y difícilmente en el segundo (se ref1ere más bien a defectos 
materiales), las acciOnes de rescisión se extinguen al año desde el otorgamien­
to de la escntura, y a los se1s meses desde la entrega de la cosa vendida 
respectivamente; y en este caso, como ya se ha dicho, la escritura recurrida es 
posterior en nueve años a la de venta, sin que conste en el expediente su 
ejercicio con antenoridad 

Por el contrario, dicho período de tiempo tan largo, unido a todo lo dicho, 
nos debe llevar a la calificación de que bajo esa supuesta d1solución o anula­
ción del contrato se enmascara una verdadera nueva compraventa en la cual 
las partes cambian sus posiciones y a la que se da esa forma jurídica con la 
intención de soslayar el derecho del arrendatario, el cual también fue burlado 
en la primitiva venta según se deduce de las propias manifestaciones de las 
partes; por lo que no sólo se debe exigir la notificación del artículo 55 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, sino que tamb1én al amparo del artículo 104 
del Reglamento Hipotecario se debe dar parte a la autoridad judicial por si 
constituyere delito. 

Por último indicar que si b1en es cierto que el comprador de la finca 
arrendada queda subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrenda­
dor aunque el arrendamiento no esté mscrito (art. 57 LAU 111 {111e), también lo 
es que puede resolver el arrendamiento SI necesitaren para sí sus ascendientes 
o sus descendientes la v1vienda (art. 114.11 LAU, en relación con el art. 62 de 
la mtsma Ley), lo que viene a confirmar que en realidad estamos ante una 
nueva venta. El derecho del arrendatario a una indemnización y a un preaviso 
y plazo de desalojo de un año sólo faculta al comprador a ejercitar la acción 
por daños contractuales y la posibilidad de exclUir la resolución si se dan 
algunos de los supuestos del artículo 53 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, 
aparte de no poder aprec1arse por el Registrador al exigir previa decistón 
JUdJctal. sólo nos reconduce a la situación general ya expuesta. 

ANGEL VALERO FERNÁNDEZ-REYES 

Reg1strador de la Propiedad 



III. Sentencias del Tribunal Supremo 

l. DERECHO CIVIL 

B) OBLIGACIONES Y CONTRA TOS 

Por JosÉ QuESADA SEGURA 

FALTA A LA BUENA FE EL QUE EJERCITA SU DERECHO CON UN RETRASO 
DESLEAL (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1992 .) 

Doctrina de la sentencia.-Se falta a la buena fe cuando se va contra la 
resultancia de los actos propios, se realiza un acto equívoco para beneficiarse 
Intencionalmente de su dudosa significación o se crea una apariencia jurídica 
para contradecirla después en perjuicio de quien puso su confianza en ella, 
señalando también la doctnna científica moderna más autorizada que actúa 
contra la buena fe el que ejercita un derecho contra anterior conducta en la 
que hizo confiar a otro -prohibición de Ir contra los actos propios-, y espe­
cialmente infringe el mismo principio el que ejercita su derecho tan tardía­
mente 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 éticas que deben configurar el ejercicio del 
Derecho. 

La facultad de instar la inexistencia del contrato de arrendamiento concer­
tado después de la constitución de la hipoteca ha de reconocerse como funda­
da en el fraude o perjuicio al acreedor hipotecario o adquirente del inmueble, 
a quienes lo adquieren como consecuenCia de la subasta judicial, no a qwen, 
como la aquí recurrente, lo compró varios años después al adjudicatario y con 
pleno conocimiento de la situación arrendataria de la finca. 

ARTICULO 1902: PARA ADMITIR LA EXISTENCIA DEL RIESGO HAY QUE 
ACREDITAR LA FUENTE DEL PELIGRO. (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrina de la sentencia.-Por muy progresiva que sea la interpretación del 
artículo 1.902, que miciada en la teoría subjetiva de la culpa ha llegado a 
aproximarse a la responsabilidad objetiva a través del cauce procesal de la 
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inversión de la carga de la prueba y de la doctrina sustantiva de la creaCión 
del riesgo, no cabe ignorar que para admitir la existencia del nesgo es prec1so 
acreditar la fuente del peligro, esto es, que hay una empresa, explotación o 
actividad que, aun permitida por la Ley, produzca un interés propiO pa1·a el 
agente y genere nesgas de los que deba responder el empresano en VIrtud del 
viejo aforismo «qui est commodum debe esse etiam in mcommodum», tradu­
cido actualmente en el deber del control del peligro Pero en el caso de autos, 
muerte por inmersión en una bañera de h1dromasaje de 25 centrímetros de 
profundidad, de una Joven mayor de edad y socia de las mstalacwnes, no se 
alcanza a comprender a qué clase de riesgos la someueron cuando no aparece 
demostrada m insinuada deficienCia alguna de las instalacwnes y, por contra, 
hay pi·ueba plena de que la infoi·tunada padecía epilepsia, padecimiento que 
era ignorado por el club dentro de cuyas instalacwnes permanecía fuera de 
control visible el breve lapso del baño en cabina reservada 

LA JURISPRUDENCIA TIENDE A PROTEGER A LOS COMPRADORES DE 
VIVIENDAS. (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrma de la sente11cw.-Toda la evolución jurisprudencia! propende a 
fortalecer la tutela Judicial efectiva de la parte más débil, los propieta­
rios compradores de viviendas, frente a quienes no se permite mvocat· que 
no contrataron con los constructores, que no pusieron reparos al recibir 
el objeto o que han transcurrido los plazos legales para el saneamiento por 
vicios ocultos. Pero de toda la línea JUrisprudencia! no se denva la consecuen­
cia de que el círculo de los legitimados activamente se reduzca a los propie­
tarios ni que éstos se vean necesariamente obligados a litigar contra todo el 
círculo de posibles obligados solidarios. Su legiilmación, adquirida por subro­
gación junto con el piso, no borra la legitimación de los promotores que con­
trataron con los constructores y técnicos y conservan acetón para exigir el 
correcto cumplimiento del contrato con base en el vínculo nacido precisamen­
te del mismo. 

NO HAY LITISCONSORCIO PASIVO CUANDO EL NEGOCIO NO HA INTER­
VENIDO LA MUJER. (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrma de la sentencia.-La doctnna de esta Sala en matena de litlscon­
sorcio pasivo necesario tiene declarado de modo reiterado que no existe la 
situación litisconsorcial pasiva, aun cuando en el negocio JUrídico no hubiere 
intervenido la mujer, stn perjutcio de que sus derechos queden a salvo en los 
casos de contravención, fraude o perJutcio acreditado respecto de sus dere­
chos, pudiendo en tales casos la misma ejercitar las pertinentes accwnes, 
debiendo además señalarse a tales efectos de estimación o no del litisconsor­
CIO pasivo necesano alegado, que es a los Tribunales a quienes corresponde 
determinar s1 tal situación concurre o no, dadas las Circunstancias del supues­
to examinado 

La Jurisprudencia tiene igualmente declarado que cuando no consta que la 
esposa haya compai·ecido o firmado el contrato de cesión o traspaso del local 
de negocws, es obv1o que no puede concluirse que su esposa sea directamente 
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afectada por la resolución impugnada, lo que Impide apreciar el htisconsorcio 
pasivo necesano. 

LA VULNERACION DEL ARTICULO 1.317 NO ORIGINA LA NULIDAD RADI­
CAL DEL ACTO IMPUGNADO. (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrina de la sentencia.-El artículo 1 111 del Código Civil puede ser uno 
de los cauces a través de los cuales se verifique la adecuada tutela de los 
terceros acreedores cuando, a resultas de un cambio capitular, se altere la 
solvencia de uno o de ambos cónyuges cuando se transite del régimen ganan­
cial preexistente a un régimen de separación de bienes. 

Al amparo de la universal sanción prevista en el artículo 1.317 del Códi­
go Civil «la modificación del régimen económico matrimonial realizada du­
rante el matrimonio no perjudicará en nmgún caso los derechos ya adquiri­
dos por terceros», y es que dentro de la práctica forense cabe adoptar va­
rios caminos para esta tutela, bien directamente impugnando dichas capitu­
laciones matrimoniales o bien eJercitando cualqUier otra acción específica 
tendente a preservar la garantía de los créditos perJudicados por ese cam­
biO capitular; de cualquier forma, lo que verdaderamente destaca es que aque­
lla tutela habrá Siempre de proclamar la inoponibilidad del cambio en lo ati­
nente, con respecto a la garantía de los terceros perJudicados, siguiendo así 
una reiterada línea junsprudencial, de la que puede ser exponente la Senten­
cia de 19 de febrero de 1992, parece que la declaración de nulidad y amorti­
zación de efectos que conllevaría Iría más lejos de lo que ante el fraude de 
acreedores se pretende evitar y que es efecto típico incluso de la acción pau­
liana: que el acto resulte ineficaz frente al acreedor que la interpuso y, por 
tanto, los bienes sobre los que aquel recayó queden sometidos a la acción del 
acreedor como si estuvieren en el patrimonio del deudor, en definitiva, la 
vulneración del artículo 1 317 no origma la nulidad radical del acto impugna­
do, smo que de conformidad con el espíritu que mforma el artículo 6 4 del 
Cód1go C1vii hay que pensar que los efectos de tal vulneración son d1stmtos a 
la propia nuhdad. 

COMPRAVENTA: RETRASO EN LA DENUNCIA DE INIDONEIDAD DE LO 
VENDIDO. (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1992 ) 

Doctrzna de la sentencza.-SI bien la JUrisprudencia en la hipótesiS de la 
entrega de cosa distinta -«ahud pro aho»-, a lo que se asimila la inidoneidad 
de lo vendido para cumphr la finalidad para la que se vendió y que supone un 
incumplimiento contractual al que en tal caso han de aplicarse los artículos 
1.445 y 1.124 del Código Civil, con la ventap procesal de que el plazo de 
prescnpción, no de caducidad, es más ampho, puesto que el supuesto es sub­
sumible en el artículo 1.964, 2. 0 inciso del mismo Código, declara que no cabe 
la resolución contractual por mcumplimiento del contrato, ello sólo es viable 
ante unos hechos declarados en que rotundamente se clanliquen estas circuns­
tancias, máxime cuando ha transcurndo un tiempo no despreCiable sin protes­
tas formales ni eJerciciO de ninguna acción hasta que le ha sido reclamado al 
comprador el resto insatisfecho del precio y manteniendo en funciOnamiento 
la maquinana desde su instalación, pues con tan particulares detalles ha de 
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apreciarse una mtencionalidad proclive a la conservación del negocio JUrídico 
transmisorio. 

LA SUMISION HA DE SER CLARA y PRECISA. (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 

1992.) 

Doctrina de la sentencia.-Esta Sala tiene declarado que la sumisión expre­
sa ha de formularse de manera clara y precisa, suscrita por las partes que 
renuncian a su fuero propio, firmada por todos los mteresados y no es válida 
cuando no aparece autorizada por todos los afectados, no reuniendo estas 
características las figuradas al dorso de los albaranes, o de los contratos y 
después de la firma de los mismos (SS. de 30 de enero de 1945, 24 de noviem­
bre de 1982 y 22 de junio de 1990) 

LA FALTA DE FIRMA DEL LETRADO NO PRODUCE LA NULIDAD SIN MAS 
DEL ACTO PROCESAL. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrina de la sentencia -La Sentencia del Tnbunal Constitucional 39/ 
1988, de 9 de marzo, califica la falta de firma del letrado como un «acto 
incompleto», sin que quepa duda razonable sobre la posibilidad de que tal acto 
pueda ser completado posteriormente; llegando finalmente a la conclusión de 
que la falta de firma del Abogado en un escrito firmado por el Procurador 
como representante de la parte litigante, no es defecto que deba conducir sm 
más a la nulidad del acto procesal, ni tampoco a la de la resolución judicial 
que lo admitió; la aplicación del artículo 10 de la Ley Procesal impone el 
otorgamiento de un plazo prudencial para la rectificación o subsanación del 
defecto observado, todo ello en cumplimiento del derecho fundamental a la 
tutela JUdicial que consagra el artículo 24 de la Constitución Española. 

COMPRAVENTA. NULIDAD PARCIAL (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrina de la sentencra.-Esta Sala en Sentencia de 30 de abril de 1986 y 
otras, ha declarado la nulidad parcial de un contrato de compraventa cuando 
se deja meficaz la adquisición de parte de los inmuebles objeto del contrato, 
y se declara su subsistencia parcial para otro inmueble cuando, como en el 
caso debatido, concurren los elementos esenciales para la existencia del con­
trato y siempre que el negocio sea divisible, de tal suerte que una vez separada 
la parte nula, quede un resto que pueda sustitUir como negocio independiente. 

EL CONTRATO DE CORRETAJE PERMITE EL PACTO DE EXCLUSIVIDAD. 
(SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1992 ) 

Doctrina de la sentencia.-EI contrato de corretaje o medición es un contra­
to atípico que normalmente puede encuadrarse en el «facio ut des», pero que 
regido por la autonomía de la voluntad (art. 1.255 CC) no impide la mclusión 
de pactos válidos, cual el expreso de exclusividad durante un tiempo determi­
nado y en las circunstancias que se concreten, pudiendo establecerse obliga-
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ciones de futuro sin que ello sea contrano a las leyes, a la moral o al or­
den público, máxime cuando se especifiquen y concretan de manera que no 
llegan a constituir un contrato de agencia, aunque parcialmente puedan asimi­
larse a él. 

LA JURISDICCION ORDINARIA ES COMPETENTE SI LA ADMINISTRACION 
ACTUA COMO CUALQUIER SUJETO DE DERECHO. (SENTENCIA DE 25 DE 

JUNIO DE 1992.) 

Doctrina de la sentencia.-La junsdiccJón ordinaria atnbuye y atrae al co­
nocimiento de los Jueces y Tnbunales de esta clase, cuantos negocios civiles 
se susciten en territorio español, y no estén exceptuados por algún precepto 
parcial; los Tribunales contencioso-administrativos tienen una función reviso­
ra de los actos admimstrativos, constituyendo estos actos el presupuesto pro­
cesal mdispensable; dentro de los actos administrativos deberán incluirse las 
disposiciones de carácter inferior a la Ley, y la validez de las actuaciones 
admm1strativas; en la revisión de los actos procedentes de la Administración 
pública se necesita, para que responda su conocimiento a la junsdicción es­
pecializada, que esta Administración actúe con sujeción al derecho adminis­
trativo, y no como cualquier otro sujeto de Derecho, es decir, actuando para 
satisfacer una necesidad púbhca, y no como persona jurídica privada. 

EL RECURSO DE REVISION NO PUEDE DARSE CONTRA LAS SENTENCIAS 
DICTADAS EN JUICIOS EJECUTIVOS (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1992) 

Doctrina de la sentencia -El recurso de revisión por su naturaleza de ex­
traordinario y por cuanto vulnera el principio riguroso y casi absoluto de 
irrevocabilidad de los fallos que hayan ganado firmeza, requiere que la inter­
pretación de los supuestos que le mtegran haya de realizarse con criterio 
restrictivo, pues lo contrano llevaría a la inseguridad de Situaciones reconoci­
das o derechos declarados en la sentencia, con quebrantamiento del principio 
de autoridad de la cosa juzgada, sin que sea posible, a través de la revisión, 
examinar o enjuiciar la actuación procesal del Tnbunal que dio lugar a la 
sentencia impugnada, ni pretender una nueva instancia o un nuevo análisis de 
la cuestión debatida y resuelta; la maquinación fraudulenta precisa la prueba 
cumplida de hechos que por sí mismos evidencian que la sentencia ha sido 
ganada por medio de ardides o artificiOs tendentes a impedir la defensa del 
adversario, la Sentencia de 3 de mayo de 1968 y 7 de mayo de 1991 sólo 
permiten este excepcional y extraordinario recurso frente a una sentencia fir­
me, o sea, contra la que no quepa ya mediO impugnatorio alguno, tal condi­
ción de firmeza no es predicable para las sentencias dictadas en los jUicios 
ejecUtiVOS. 

LA MODIFICACION DEL REGIMEN MATRIMONIAL SOLO PERJUDICA A 
TERCERO DESDE LA FECHA DE SU !NSCRIPCION EN UN REGISTRO 
PUBLICO. (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrina de la sentencia.-EI procedimiento de tercería de domimo tiene 
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como objeto principal obtener que se levante la traba y se excluyan los bienes 
del tercerista de la actividad ejecutiva, correspondiendo al tercerista acreditar 
el derecho que invoca, prueba que se concreta en la realidad y certeza de que 
la propiedad del bien embargado se ha mcorporado a su patrimonio con an­
terioridad a la fecha de la traba, demostración que puede consegUirse median­
te cualqUier principio de prueba; pero el caso que nos ocupa está comprendido 
en unos supuestos revestidos de la naturaleza especial que informa el sistema 
de los regímenes económicos matrimoniales, y las posibles modificaciones de 
los mismos frente a los derechos que puedan corresponder a los terceros de 
buena fe: los esposos que habían vemdo ngiéndose por el régimen de ganan­
ciales deciden modificarlo y acogerse al de separación de bienes, pero este 
pacto lo mantienen oculto, ya que ocultación supone no mscnbirlo en el Re­
gistro Civil, y sólo tres años después deCiden darle publicidad, efectuando la 
!Jquidación de la sociedad de gananciales de una forma un tanto especial: se 
adjudican a la esposa todos los bienes susceptibles de persecución por parte 
de los acreedores, y el marido acepta el pago de su hijuela en metálico La Sala 
entiende que habida cuenta de la doctrina tendente a proteger los derechos de 
terceros de buena fe, que contrataron desconociendo la existencia de la mo­
dificación operada en el régimen económico del matnmonio, declarar que la 
modificación pactada sólo puede perjudicar al tercero de buena fe desde la 
fecha de la inscripción correspondiente en los Registros Públicos. 

UN SIMPLE RETRASO NO CONSTITUYE INCUMPLIMIENTO. (SENTENCIA DE 

27 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrina de la sentencia.-Ciertamente que la doctrina en época pasada, 
pero no lejana, exigía la demostración de esa voluntad rebelde a que alude el 
motivo, pero recientemente, y con fundamento en los artículos 1.124 y 1 504 
del Código Civil, que no exigen ese rigor, sólo es preciso acreditar el incum­
p!Jmiento, no confundiendo o menospreciando Jos pormenores o detalles que 
puedan indicar fallos transitorios y esporádicos que revelen una voluntad de 
cumplimiento aunque no sea absolutamente exacto y que sólo suponga un 
simple retraso. 

LA DECLARACION DE OBRA NUEVA NO IMPLICA CAMBIO IURIDICO. (SEN­

TENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1992.) 

Doctrina de la sentencia.-Partiendo de los artículos 208 de la Ley Hipote­
cana y 308 de su Reglamento, la declaración de obra nueva se configura como 
una mamfestación del propietano de una finca inmatnculada en el Registro de 
la Propiedad, en la que se hace constar <das nuevas plantaciones, así como la 
construcción de edificios o mejoras de una finca urbana», a los fines de su 
inscripción, sin que esa naturaleza de medio inmatriculador de la obra nueva 
que presente su declaración, resulte alterada ya se haga mediante su descnp­
ción en Jos títulos referentes al inmueble por Jos que se declare, transfiera, 
modifique o grave el dominio y demás desechos reales, o se haga constar 
solamente la edif1cación o mejora, y en ambos casos se contrae a la descnp­
ción de las circunstancias físicas o materiales, por ello la doctnna científica 
viene reconociendo que esta declaración de obra nueva carece de valor nego-
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c1al y no implica cambiO JUríchco alguno. al no est1marlo así la Sala a quo y 
atnbuir carácter contmctual a la repet1da declaraciÓn de obra nueva inte1·preta 
de lorma incorrecta tal acto, de naturaleza puramente regJst¡·al. 

VITALICIO: CONCEPTO Y DIFERENCIAS CON FIGURAS AFINES. (SENTENCIA 

DE 2 DE JULIO DE J 992 ) 

Doctnna de la sentencw.-Las partes pueden pactar que una de ellas se 
obhgue con respecto a la otra a p1-cstar alnnentos en la extensión, amplitud v 
térmmos que convengan, mediante la contraprestación que fiJen. dando lugar 
al denominado «vitahc!O», que no es una modahdad de la renta v1tahc1a de los 
a¡·tíndos [ .802 a 1.1308, sino un cont¡·ato autónomo, m nominado ~· atípico, 
susceptible de las vanedades prop~as de su naturaleza v flll<lhdad, reg1do por 
las cláusulas, pactos v condiCIOnes que se incorporen al mismo, en cuanto no 
sean contmria~ a las leyes. a la moral o al orden púbhco, con la pos¡bd1dad 
de apartamiento undate1·al cuando los al11nentos han de presta1·se en ¡·égimen 
de convivencia, ~111 más consecuencia que la de abonar la contraprestaciÓn 
pactada para tal eventualidad 

Nada t1ene que ver el contrato denominado «VItaliciO», c1·eado1- de obliga­
ciones 1-ecíprocas entre los otorgantes. con la obhgac1ón n lege de alimentos 
entre panentes. El vitalino puede tomar como módulo de du¡·ac1ón la v1da de 
varias pe¡-~onas. v ser éstas las ac¡·eedoi·as. como cedentes. a ser ten1das en 
compañía de la ces10nana. que ha de cu1darlas. asJstirlas. atenderlas v pres­
tarles al1mentos en la extensión determmada en el artículo 142 del Código 
CJ\·d 

ENDOSO DE LETRA DE CA/14810 CLASES (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1992.) 

Doctnna de la senle/IC/(/ -El «endoso por garantía» conf1cre al tenedor un 
derecho de prenda ~obre el créd!lo cambiano, que Incorpora la facultad de 
cobrai·se con el Importe de la letra y enti·egar la d1ferenna al deudor, m1entras 
que el «endoso para cobranza», no mamf1csto o encub1crto como negocio 
f1duciario baJo la lorma de endoso pleno. sólo taculta para cobrar pu¡- cuenta 
del endosante. 

EL NEGOCIO JURIDICO DE FIDUCIA «CUM CREDITORE» ES VALIDO Y NO 
SIMULADO (SENTENCIA DE 6 DI-. JULIO DE 1992) 

Doctrina de la sentencia.-Se trata de un negocio .JUríchco f1duc1ario «CUill 
cred!lore», cuva vahdcz v e!Jcacm no Implican fraude de lev y está I·ecollOCJda 
con reite1·ada JUrisprudencia, quedando conf¡gunllldo fom1almcnte a través de 
dos actos mdependiCntes con finalidad unllaria. en un contrato se transmite a 
una persona, f!duciano, un determinado b1en o derecho por el cual el f¡duc¡an­
te le gai·antiza al fidUCiario el pago de una deuda, con la obligación de éste de 
retransmitn·lo a su antenor propietano, cuando la obhgac1ón asegurada se 
hava cumphdo a través del derecho ele opc1ón simultáneamente establecJdo, en 
el sentido de que s1 dui·ante el pla7o concedido para eJercitar el derecho de 
opCión no se satisface la canlldad adeudada. de confom11dad con lo estipula-

1 J 
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do, la enajenación produce todos sus efectos, sin que por ello, haya que cali­
ficar tal contrato de ficticio, aparente o simulado, sino real, existente y querido 
por las partes contratantes, y en base al principio de libertad contractual del 
artículo 1.255 del Código Civil, pues su causa se encuentra en la deuda que 
garantiza. 

Negocio en virtud del cual una persona (fiduciante) transmite la plena 
propiedad de una cosa o derecho a otra distinta (fiduciario) para garantizarle 
el pago de una deuda, con la obligación por parte de ésta de transmitirlo a su 
antenor propietario cuando la obligación garantizada se haya cumplido (pac­
tum fzducwe); acto formal mixto e integrado por dos Independientes, uno de 
naturaleza real por el que se transmite el dominio, y otro de carácter obliga­
cwnal que constriñe a la devolución de lo adquirido para cuando la obligaCión 
crediticia, que el pnmero asegura, se haya saldado. 

La teoría científica reciente se aparta del <<doble efecto>> y prescinde de la 
sustantividad de la causa fzduczae, como comprendida en el artículo 1 274, no 
obstante lo cual la titularidad formal habrá de desplegar su eficacia conforme 
a lo convenido y el fiduciante respetar la situación anómala creada y la validez 
de lo acordado entre las partes, asistiéndole al fiduciario, en tanto no se pro­
duzca el cumplimiento, un <<ius o titulus retmendi», que no permite se le 
imponga la restitución, al no haber un simple préstamo, smo un contrato que 
entraña mayores efectos, pues ocasiona una transmisión basada en la buena 
fe, con efectos vinculantes para el fiduciante y fiduciario, sin que proceda la 
nulidad de la escritura de compraventa, ni la cancelación del asiento registra), 
una vez descartada la simulación absoluta; no regulado especialmente en 
nuestro ordenamiento JUrídico el pacto que nos ocupa, tampoco pugna la 
doctnna expuesta con el criterio de la Dirección General de los Reg1stros y del 
Notariado a efectos de la no inscripción de una escritura en la que se otorga 
un contrato con la denominación de <<Venta en garantía». 

LA SOLIDARiDAD ACTIVA NO SE EXTINGUE CON LA MUERTE DE UNO DE 
LOS ACREEDORES. (SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1992.) 

Hechos.-La CaJa de Ahorros de San Sebastián abnó una hbreta de impo­
SICIÓn a favor de dos titulares, con titularidad md1stinta. Fallece uno de ellos 
y los herederos solicitan el reintegro íntegro, a lo que se niega la Caja, por lo 
que la demandan. Posteriormente el otro titular solicita también para él la 
total suma. El Supremo casa la sentencia de instancia, que dividía la cantidad 
impuesta entre ambos titulares, y acoge la demanda de los herederos. 

Doctrina de la sentencia.-La Sala a quo afirma que cuando uno de los 
titulares ha fallecido, se estima equitativo que sus herederos puedan tener la 
disponibilidad de la mitad, y el titular superviviente la otra mitad, sm perjuiciO 
de las acciones que a aquéllos y a éste último correspondan para ventilar la 
propiedad de los fondos depositados. Esta Sala no puede compartir estas 
concluswnes porque A) La equidad no puede servir de ariete destructor del 
sistema JUrídico establecido por el Código Civil respecto a la solidaridad; es 
Simplemente un criterio a tener en cuenta en la aphcac1ón de las leyes, pero 
no para fundar sobre ella ninguna solución jurídica salvo cuando el legislador 
lo permita expresamente. Para resolver ese pretendido problema -muerte de 
uno de los titulares mdistintos- no hay nmguna preVISIÓn, porque no hay tal 
problema en realidad, ya que la sucesión está en la normativa del derecho 
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sucesono, concretamente en el artículo 661 del Código Civil, pues es inadmi­
sible sostener que la solidandad activa desaparece con la muerte de uno de los 
acreedores; ningún precepto legal lo establece ni se deduce de la reglamenta­
ción legal de la solidaridad. B) Porque esta solución equitativa es contraria a 
la misma naturaleza de estos depósitos indistintos, en los que cada uno (o 
sus herederos) tienen derecho al todo frente a la entidad depositaria, sin per­
JUicio de que entre ellos puedan dilucidar a quien pertenecen las sumas, reti­
radas o no. 

J. Q. S 

C) ARRENDAMIENTOS 

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ 

C 1) ARRENDAMIENTOS URBANOS 

ACTUALIZACION DE RENTA.-HA INCURRIDO EL RECURRENTE EN UNA 
CONDUCTA NEGLIGENTE YA QUE DURANTE DIEZ AÑOS NO HIZO NIN­
GUNA ALEGACJON RESPECTO A LA INEXISTENCIA DE LAS CLAUSULAS 
CONTRACTUALES QUE DEBIAN FIGURAR AL DORSO DEL CONTRATO Y 
QUE SEGUN EL SE HICIERON CONSTAR MUCHO DESPUES DE LA FIR­
MA DEL MISMO. (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1989.) 

El Juzgado numero 1 de Salamanca estimó en parte la demanda y deses­
timó la apelación la Audiencia de Valladolid. 

No prospera la casación. Se concertó el contrato de arrendamiento el día 
1 de octubre de 1975, firmado por ambas partes, sm que aparecieran las 
cláusulas que constan en el reverso del documento La interpretación hecha 
por la sentencia recurrida es la de que ambas partes estaban de acuerdo en el 
contenido de las cláusulas redactadas en el m1smo, ya que en el anverso se 
aceptan las cláusulas que se estamparán al dorso. Alega el recurrente que tales 
cláusulas fueron redactadas en fecha posterior, en contra de la unidad de acto, 
sin que fueran firmadas por las partes al celebrarse el contrato La realidad es 
que el recurrente no se ha preocupado durante diez años de informarse del 
contemdo de esas cláusulas, que había aceptado por una declaración de volun­
tad negligente para, en su caso, oponerse a ellas, existiendo un silencio cua­
lificado que, unido a hechos positivos precedentes, dan lugar a tener por hecha 
la manifestación de una determmada voluntad. La doctrina entiende por de­
claración de voluntad negligente aquella en que el ordenamiento jurídico equi­
para a una declaración de voluntad, una conducta por la que se despierta, 
descuida o negligentemente, la apariencia de una declaración de voluntad que 
consta de forma indubitada. No son aplicables los Reales Decretos-Leyes de 
1978, 1979 y 1980 sobre limitación de las elevaciones de renta, porque son de 
efectos transitorios, reducidos a un lapso de tiempo determinado, dentro del 
cual no se halla la vigencia de las cláusulas de la revisión discutidas, que 
adquinó su ehcac1a a los diez años de convemdo el contrato y de cuya validez 
no cabe duda, dada la autonomía de la voluntad del artículo 1.255 del Cód1go 
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C1v11. La actualización de la renta ha de operar sobre la 1-cnta rev1sada del 
período ante.-ior para se1· coherente por lo que la base para aplica•· lo~ lllcre­
mentos no e~ la contractual iniCial smo la acumulada ex1g1ble en este supuesto, 
según las certificaciones del Instituto Nacional de Estadbt1ca, que se tuv1eron 
en cuenta en ambas instancias, siendo mte•·p1-ctadas correclamente. 

RESOLUCION DE CONTRATO.-CONSTA LA OPOSICION DEL COPROPIETA­
RIO DEL LOCAL AL EJERCICIO DE LA ACCION DE RESOLUCION DEL 
ARRENDAMIENTO. POR LO QUE NO PUEDE ADMITIRSE SU USO POR 
EL OTRO COPROPI ETAR/0. (SI-.NTENCtA DE 20 DE DICIE~1BRE DE 1989 ) 

El Ju;-gado nümei"O 16 de Madrid cst1mó la demanda v la Aud1enc1a Tcrn-
tunal rechazó la apelac1ón . 

Tnunfa la casación. Se Interpuso la demanda por obras no autonzadas, que 
modifican la configuración del local arrendado, estnnando el Juzgado 4ue las 
obras fueron realizadas fuera de t1empo de la autonzación que se concedió al 
com1enzo del arrendamiento Y que produjeron un cambio en la configuración 
del mmueble. por lo que eslán luera de las facultades del arrendatario. a qu1en 
sólo se transmlle el goce v uso ele la cosa a1-rendacla El recu1·so se funda en 
la taita de legitimac1Ón cl~l actor para el C_leiTICIO de la acc1ón ele resoluCión 
del arrendamiento, por haberse acreditado la oposición de otro copropietano 
Efec11vamente ex1ste un acta notarial en la 4ue consta d1cha oposicion El 
coprop1etano manifestó su disconformidad a su hermano, por entender que la 
causa alegada de obras mconsentldas. era incorrecta por cuanlo su madre la~ 
había conocido v aceptado al 1gual que el compa•·ec1ente Po•· lo tanto, al 
constar la oposición del cot1tular no llt1gante, pi"Ocede la estimación del•·ecur­
so. po1· taita de legitimación act1va del actor. S1 cualqu1cra de los partícipes 
puede comparecer en JUICIO en asuntos que afecten a la comun1dad, en cuvo 
caso la sentenc1a, d1ctada en su favor. aprovechará a sus compai'lcros. ello no 
es pos1ble SI la acción se eJercita en nombre de un comunero s1n Citar a los 
demás condueños, que es lo que acontece en este llt1gio, pues deviene evidente 
que, hab1da cuenta de la coprop1edacl por cuotas SI, por un lado, se prec1sa el 
consentimiento ele todos los partícipes para alterar la cosa v el de la mayoría 
para los actos de administración, es clara que la actuaCión minoritaria apro­
vecha a los demás, y que la actuación tendente a la ext111ción del arrendamien­
to, es un acto ele admlnlsll·ación de uno de los condueños, con la oposic1ón del 
otro, por lo que es de suponer que no le beneliCJa smo 4ue le pequchca po1· 
lo que cede el factor presunt1vo del beneficio, que podría vJabiliza•· esa con­
ducta unilateral. 

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA -EXISTEN PRUEBAS EVIDENTES DE 
QUE LO ARRENDADO FUE LA INDUSTRIA DEL RAMO DEL AUTO!vl0\1/L, 
A PESAR DE QUE NO CONSTE AS/ EN LA CONSEJERIA DE ECONOIIHA 
DE LA CO!VJUNIDAD DE MADRID. (SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 1990.) 

El Juzgado número 3 de Madnd desestimó la demanda Y admitió la recon­
vención, cleclarando que el contrato era de arrendamiento de industna y pro­
cedía su resnluc1ón La Aud1enc1a confirmó la sentenCia anteri01·. desestiman­
do la apelación. 
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No procede la casac1ón. Declaró el Juzgado que el contrato en litigiO era de 
an·endam1ento de mdustria, cuva v1genc1a fmahzó el 28 de febrero de 1986, 
condenando al actor a abonar al demandando la suma de 25.000 pesetas dw­
nas por cada día transcurndo desde la fecha de termmac1ón del contrato. El 
oficio de la ConseJería de Economía de la Comunidad de Madrid no cono·ad1ce 
la ex1stencw del negocio o mdustna, que fue ObJeto de an-iendo desde I de 
febrero de I983, toda vez que lo que dice es que no existen antecedentes en 
el orgamsmo comunicante, de la ex1stenc1a de ningún taller en la mencionada 
fmca con antel"iondad a la fecha de 8 de abril de I963, afirmación que dep 
en pie la existencia real de una mdustna en el local, s1n 1-cflejo administratiVO, 
lo que, en modo alguno 1nterf1ere los efectos c1viles del contrato smo además, 
po1·que la estimación de error en la apreciaCIÓn de la prueba basada en docu­
mentos v1cnc condicionada por el número 4 del artículo I 692 de la Lev de 
EnjuJcJamJento C1vil a que el citado documento de apovo no resulte contradi­
cho por otros elementos probatonos, circunstancia que no ocurre aquí, va que 
desde el pnm1tivo contrato de I963 ha~· una abrumadora presenc1a documen­
tal expres1va de lo contrano de lo que la parte dice. En el convenio ex1sten 
e'l:presiones reveladoras del objeto del arriendo, como la de que el garaJe será 
destmado al negoc10 del ramo del automóvil en todo lo que conCieme al en­
tretenimiento v consen•aCión del mismo, e:I.JStJCndo constancia documental en 
I973, 1983 y .1985 de que la sl!uación inicial de arrendamiento de mdust1·ia 
permanecía v1va tanto en los suces1vos conven1os de prórroga como en la 
íntenc1ón de las partes, cuya clandad en este punto no se puede poner en duda 
ni tiene otra exphcacJón que no sea el deseo de permanecer en el arnendo del 
establecumento, siendo el desaloJO un efecto matenal de la declarada tinaliza­
cJón del contrato Como arrendamiento de industna aparece en el contrato 
micial v en los documentos md1cados, a los fines de prón·ogas sucesivas v así 
ha s1do calificado por el tnbunal de mstancía, cuya base fáctica no se ha 
controvertido eficazmente. 

RETRACTO -CONOCIDA POR EL PROCURADOR DE LA ACTORA LA COM­
PRA \lENTA Y SUS CIRCUNSTANCIAS, NO ES NECESARIA LA NOTIFICA­
C!ON NI LA JNSCRIPC!ON EN EL REGISTRO Y. EN CONSECUENCIA. 
HABlA CADUCADO LA ACCJON CUANDO SE INTERPUSO LA DE!I,JANDA 
DE RETRACTO. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1990.) 

El Juzgado de Vilanova v la GeltJ'Ú estimó la demanda, pero la Aud1enc1a 
de Ba1-cclona 1·evocó la antenor. 

La casación no prospera. La Audiencm declaró caducada la acCión, ~·a que 
en I980 compareCIÓ en el expediente seguido ante el Gobiemo CiVJI la actora 
mediante apoderado En este e:-pediente obraba umda la escntura de compra­
venta de 13 de ma1·zo de 1984, por la que se adqturiemn la finca ~· el local 
retraído, constando en ella el prec10 y demás Circunstancias de la enajenanón 
La propw demandante, por escnto de 27 de diciembre de I984 anuncw su 
propósito de interponer la acc1ón de retracto En realidad se quiere negar la 
ti.JeJ·za vmculante que para la representada tienen los actos de su pmcurador 
que tenía poder notanal para esa mtervenCión, obligando, por tanto, a su 
represenwda. Es deCJr, que en diciembre de 1984 la recurrente tuvo conoci­
miento de todas las condiciones y cu-cunstancias de la compraventa, hanendo 
po~1ble el eJei'CJCJO del I'eti·acto a través del 1·cfendo expediente Esta Sala 
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entiende que no es necesana la notificación cuando se pruebe que el retrayen­
te ha temdo conocimiento cabal y completo de la venta como expresa la Sen­
tencia de 27 de mayo de I 960 que dijo que ni la inscnpción en el Registro m 
la notificación notarial son necesarios cuando el inquilino ha temdo un cono­
cimiento real, efectivo y perfecto de la venta y de sus circunstancias, como se 
afirma en Sentencias de 25 de junio de 1962, 22 de mayo de 1963, 6 de junio 
de 1964, 11 de mayo de 1966,30 de octubre de 1969, 12 de febrero de 198I, 
4 de mayo de 1982 y 27 de marzo de 1989. Por tanto, el ejerciciO de la acción 
de retracto, mediante la interposición de la demanda en 22 de mayo de 1985 
fue extemporánea por haber transcurrido, con exceso, el plazo de sesenta días 
del artículo 48.2. 0 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. 

RETORNO.-AUNQUE NO FUERA PROCEDENTE LA INDEMNIZACION POR 
INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE RETORNO, LA AQUIESCENCIA 
DEL ACTOR PURGO ESTE DEFECTO DE LA SENTENCIA Y PROCEDE LA 
EXCEPCION DE LA COSA JUZGADA. (SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1990.) 

El Juzgado número 1 de Segovia estimó la excepción de falta de legitima­
ción pasiva alegada por el Mimsteno de Educación y Ciencia, actual dueño del 
mmueble así como la excepción de cosa JUZgada, respecto, a los demás deman­
dados, antiguos propietarios del inmueble. La Audiencia revocó la anterior en 
cuanto a la falta de legitimación pasiva del Estado, Ministeno de Educación 
y Ciencm, confirmando el resto de la sentencia. 

No tiene éxito la casación Concertado el derecho de retorno con el propie­
tario del mmueble y fallecido éste, sus herederos vendieron el inmueble a los 
recurridos, que no cumplieron con la obligación de reconstruir, por lo que la 
recurrente formuló juicio declarativo de mayor cuantía pidiendo la indemniza­
ción del daño causado El Juzgado dictó sentencia condenando a abonar una 
cantidad más el interés legal de esta cantidad, desde la fecha de la sentencia. 
La Audiencia desestimó la apelación, confirmando la sentencia En diciembre 
de 1982 se vend1ó el mmueble al Mmisteno de Educación y Ciencia contra 
quien se presentó nueva demanda junto a los antiguos propietarios anteriores, 
con resultado expuesto. Arguye el recurrente que no hay identidad para esti­
mar la cosa Juzgada, ya que en la p1;mera demanda se contenía la petiCión de 
condena a indemmzar por mcumplim1ento temporal de la obligación de faci­
litar el retorno al local y vivienda desalojada y la segunda aspira a que se le 
mdemnice por la impos1bihdad de cumplir con el derecho de retorno Pero la 
primera sentencia condenó a pagar un millón de pesetas, como indemnización 
por el incumplimiento de reconocer el derecho de retorno y entrega de un 
local de negocio, no siendo recurrida esta sentencia por la actora. Al no ser 
Impugnada quedó de derecho consentida, con autoridad de cosa juzgada. La 
posible incongruencia de la sentencia fue purgada por la aquiescencia de la 
parte, que ahora la esgrime. La cuestión queda decidida por la autoridad de 
la cosa juzgada y resuelta la cuest1ón del cumplimiento de una obligación, 
cuya única fuente es la Ley, es decir, los artículos 78 al 94 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos en los que se regula el derecho de retomo. En la 
pnmera demanda solicitó el actor el pago sme die de una renta por el incum­
plimiento de una obligación legal, a través del juicio ordmano y que fue re­
suelto, condenando a los demandados a pagar una suma que supera con creces 
la indemnización prevista para el incumplimiento. 
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RESOLUC!ON DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.-SE ADJUDICARON EN 
SUBASTA LOS DERECHOS DE TRASPASO DEL LOCAL, SIENDO EVIDEN­
TE QUE NO SE TRATABA DE UN ALMACEN YA QUE ESTE ESTA PRIVA­
DO DEL DERECHO DE TRASPASO SEGUN EL ARTICULO JO DE LA LEY 
DE ARRENDAMIENTOS URBANOS -LA NO APERTURA DE UN NEGOCIO 
SE EQUIPARA AL CIERRE DEL MISMO A LOS EFECTOS DEL ARTICULO 
62 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS. (SENTENCIA DE 20 DE 

FEBRERO DE 1990.) 

El Juzgado número 12 de Barcelona estimó la demanda y la Audiencia 
confirmó. 

No tiene éxito la casación. Argumenta el recurrente que no se trata de un 
arrendamiento de local sino de almacén, olvidando que la interpretación y 
calificación de los contratos es función de los tnbunales de instancia y ha de 
ser respetada en casación, salvo que resulte ilógica, lo que no ocurre aquí en 
que el tribunal dice que la naturaleza de un negocio jurídico depende de la 
intención y declaración de voluntad que lo integran y no de la denominación 
que le atnbuyan las partes, siendo el contenido real del contrato el que deter­
mina su calificación Al adquirir el recurrente la condición de arrendamiento 
del local, por adjudicársele en subasta los derechos de traspaso del mismo, 
resulta evidente que se trata de local abierto al público, ya que si fuese un 
almacén, no hubiera existido ese derecho por prohibirlo el artículo 30 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos. El artículo 62.3 o de la Ley de Arrendamien­
tos Urbanos comprende, como causa de denegación de prórroga, tanto el cie­
rre del negocio abierto como el del local que, al no llegarse a abrir, por quien 
se adjudicó el traspaso, permanece cerrado, lo que la Ley no permite y san­
Ciona con la resolución y el desahuciO. 

RETRACTO -EL DOCUMENTO PRIVADO DE 1978 NO TIENE EFECTO 
FRENTE A LA DEMANDADA QUE ES TERCERO RESPECTO AL MISMO 
SEGUN EL ARTICULO 1.257 DEL COD!GO CIVIL. (SENTENCIA DE 3 DE MARZO 

DE 1990.) 

El Juzgado de Primera Instancia número 16 de Madnd estimó la demanda, 
pero la Audiencia revocó la anterior. 

No prospera la casación. En la sentencia impugnada no se niega, como dice 
el recurrente, la intervención del demandante en el contrato de 1978 sino que 
se valora la eficacia del instrumento privado en que aquel quedó plasmado sin 
que quepa un nuevo examen y valoración de las pruebas, lo que es privativo 
del Juez de instancia. El artículo 1.225 del Código Civil dice que el documento 
privado tiene la misma fuerza que la escntura entre los que lo hubieran sus­
crito y sus causahabientes, pero el contrato de 1978 no está suscnto por ambas 
partes sino sólo por una de ellas, siendo la demandada un tercero y frente a 
ella, dicho documento no despliega la fuerza probatoria que le reconoce ese 
precepto del Código, no obstante la certeza de su fecha, conforme al artículo 
1 227 del Código Civil. Al negar la Sala sentenciadora eficacia al pretendido 
contrato de arrendamiento frente a la demandada que tiene la condición de 
tercero respecto a ese conveniO, tiene en cuenta el artículo 1.257 del Código 
Civil que limita la eficacia de los contratos a las partes que los otorgan y sus 
herederos 
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RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO -NO CONSTA EN LOS ESTATUTOS 
DE PROPIEDAD HORIZONTAL LA PROHIB!CION DE INSTALAR UNA 
OFICINA POR LO QUE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS CARECE DE 
ACCION PARA PROCEDER CONTRA EL INQUILINO DEL PISO. (SENTENCIA 

DE 5 DE MARZO DE 1990 ) 

El Juzgado número 1 de Madrid desestimó la demanda y la AudieiKia 
rccha7ó la apelación 

Tampoco pmspcra la casación La Comumdad ele Prop1ctanos actúa en 
virtud de la subrogación legal que autonza el artículo 19 de la Ley de la 
Propiedad Horizontal. siempre que concurra alguna de las prohibiciOnes esta­
bleCidas por el artículo 7 de la misma Le~·. cuando el propietario hubiera 
dejado de eJerCitar la acc1ón correspondiente para conseguir la resolución del 
arrendamiento, en el caso de que se den alguna de las mfraccwncs que se 
sci'ialan en dicho precepto, s1n que para ap1·ec1ar esta conducta tengan ningu­
na Incidencia las manifestaciones de dcstmo que el dueño de la finca hiciera 
en la cscntura de propiedad hon7ontal v que no obligan al posterior pi·opic­
tario del piso pues toda propiedad se presume libre, pudiendo cambiar el 
destino, SI no hay prohibición legal o contractual que se lo Impidan. Las pi-o­
hibiciones contractuales se contienen en los Estatutos ven éstos no se encuen­
tra la de instalar una oficina, Sin que se haya combatido la declaración fáctica 
de la ausencia de actividades peligrosas, incómodas o Insalubres en el p1so No 
debe quedar duda en o1·den a entender que los ocupantes del piso han mcu­
rrido en alguna de las prohibiciones legales. conducta provocadora de la re­
soluCión de su contrato arrendat 1cio que. como medida sancwnado1·a. ha de 
mterpretarsc en todo caso, con carácter ¡·estrictivo 

DESAHUCIO DE INDUSTRIA -NO ESTA PROBADA LA PRORROGA VERBAL 
DEL SUBARRIENDO APARTE DE QUE POR TRATARSE DE UNA INDUS­
TRIA l!l'lPORTANTE. COMO ES UN HOTEL EL CONVENIO DEBlA CONS­
TAR POR ESCRITO CONFORME AL ARTICULO 1.248 DEL COD!GO CIVIL 
(SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 1990 ) 

El Juzgado número 9 de Barcelona e~t1mó la demanda v la Audiencia rc­
Lhazó la apelación 

No tiene é:-.IIO la ca~ac1ón. No está pmbada la prórroga verbal del sub­
arriendo del hotel, objeto de controwrsia, por un pedodo de tres años. ya que 
los hechos ele que se pretendía deducir esa prórroga. cuales son obras v gasios 
1-caiiLados en el hotel y la comunicación epistolar entre ambas partes previa 
al eJerciCIO del desahuciO. en manera alguna pueden entenclei·sc como aspectos 
fácticos eficiente~ al respecto. lo pnmero debido a que tales obras son mhc­
¡·entcs a la normal actividad del hotel y eran a ca¡·go ele la subarrendatana 
recurrente y, además, en la comunicación epistolar. conu·adicc la ¡·calidad de 
la prórroga Invocada, ya que el subarrendador m~ta la cesaciÓn del vínculo 
subarrendatiCIO de que se hace mención, aparte de que la prórroga sobre un 
vínculo tan trascendental como es el referido a un hotel. debe ser rcllepdo por 
escrito, como previene el artículo 1 248 del Código C1vd y. por otra parte. la 
entidad tuvo enu·ada en la explotación del hotel sin consentimiento del sub­
arrendador cual exigía el contrato cuestiOnado, Sin des\'lrtuar ese aspecto lác­
tiCO la recurrente. l!enerando la causa de desahucio del número 3 del artículo 
1 569 del Código Civil, que lb sido aplicado correctamente 

·~-
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-ES PRECEPTIVA LA /NTERVENCION 
DE LAS PARTES EN LAS DILIGENCIAS ACORDADAS POR EL JUEZ PARA 
EVITAR LA INDEFENSION DE LA PARTE QUE NO HA INTERVENIDO EN 
DICHA DILIGENCIA. (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1990.) 

El Juzgado número 2 de Logroño estimó la demanda y la Audiencia rechazó 
la apelación 

Tnunfa la casación. El respeto al derecho reconocido en el artículo 24.1 de 
la Constitución impone al Juez suplir mediante una interpretación posible y 
favorable el ejercicio de la acción impugnativa, el Imperfecto y erróneo cum­
plimiento de los requisitos formales de la Ley de Enjuiciamiento Civil asegu­
rando así la primacía del mencionado Derecho fundamental. Al no haber in­
tervenido la parte, ahora recurrente, en el reconocimiento judicial acordado 
como diligencia para mejor proveer, relativa a la oficina construida en el 
sótano del pabellón arrendado, se ha mcurrido en la infracción del precepto 
constitucional alegado y del artículo 238.3. 0 de la LOPJ y en el artículo 340 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues sí bien es cierto que dicho artículo 340 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil es taxativo al referirse al carácter potestativo y 
discrecional de esta facultad del Juez, es incuestionable que, acordada la di­
ligencia, en la práctica de la misma, es obligado que se dé intervención a las 
partes, tal como dispone el último apartado del precepto y, al no haberse 
hecho así en el caso que nos ocupa, resultan patentes las infracciones legales 
denunciadas por la recurrente, generadoras de indefensión, siendo pertmente 
la declaración de nulidad de actuaciones, desde que se omitió en la diligencia 
la preceptiva intervención de las partes, en los términos previstos en la Ley. 

C.1) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS 

RETRACTO.-NO PROCEDE EL RETRACTO PORQUE EL RETRAYENTE ES 
PROPIETARIO DE MAS DE 20 HECTAREAS DE REGADIO. (SENTENCIA DE 

7 DE FEBRERO DE 1990.) 

El Juzgado número 2 de Plasencia desestimó la demanda, rechazando la 
apelación la Audiencia de Cáceres. 

Tampoco tiene éxito la casación. La Audiencia desestimó la apelación por 
estar probado que el retrayente es propietario de más de 20 hectáreas de 
regadío. El recurso se funda en que dos de las fincas que se le atribuyen no 
son de su propiedad, por aparecer inscritas en el Registro a nombre de otra 
persona. En realidad, las certificaciones de la Comunidad de Regentes y de la 
Confederación Hidrográfica del Tajo, que aseveran esa propiedad, se fundan 
en declaraciones del recurrente ante dichos orgamsmos, acto propio que no se 
desacredita por la contradictoria pretensión de que el no figurar a su nombre 
en el Registro tales superficies, no pueden considerarse para descalificar su 
derecho a retraer. Aunque la deducción la hubiera hecho la Sala a quo confor­
me al artículo 1.253 del Código Civil ha de ser mantenida siempre que no falte 
el enlace preciso y directo entre el hecho demostrado y el que se trata de 
deducir, lo no que ocurre aquí, ya que para obtener agua para riego, declara 
ante estos organismos que es propietario de 22 hectáreas y que las explota 
directamente y, por tanto, se aJUSta con rigor a las reglas del criterio humano 
No es concorde el recurrente con la buena fe y la doctrina de los actos propios, 

14 
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ya que reconoce eficacia a esta declaración para lo que le beneficia -obtener 
agua para riego- y no para lo que le perjudica -retracto-. Tampoco va 
contra el artículo 38 de la Ley Hipotecaria, ya que si los titulares registrales 
eran distintas personas, que ya habían fallecido, nada Impide que, con poste­
rioridad, haya devenido propietario de tales fincas el recurrente, como él 
mismo ha afirmado ante dichos Organismos, sin que se pruebe que pertenez­
can a personas diferentes. 

APARCERIA.-NO DEDUCIR DE LOS INGRESOS QUE DEBE HACER EL 
APARCERO LOS GASTOS QUE LE CORRESPONDA ABONAR, SUPONDRIA 
UN ENRIQUECIMIENTO INJUSTO. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1990.) 

El Juzgado número 2 de Burgos estimó la demanda y la Audiencia con­
firma. 

Prospera la casación. Reconocida en confesión JUdicial, que el aparcero no 
ha satisfecho la mitad de los gastos que le corresponde abonar, de la cantidad 
de 600.000 pesetas, considerada como beneficio líquido de la aparcería de la 
campaña 1984-85 por la sentencia recurrida, hay que deducir la mitad de los 
gastos que le corresponde abonar, pues no hacerlo supondría un enriqueci­
miento InJusto, consecuencia de percibir ingresos, sin atender a los gastos 
precisos para que se produzcan No procede la casación, en cuanto a reclamar 
la indemmzación por las campañas 1982-83 y 1983-84 ya que éstos habían sido 
liquidados en su día por el propietano y el aparcero, reduciéndose, por tanto, 
acertadamente, a la campaña 1984-85, como hemos v¡sto antes. 

C. R. R. 

4. DERECHO PROCESAL 

Por ERNESTO CALMARZA CUENCAS 

LA NORMA CONTENIDA EN EL ARTICULO 131, REGLA 5.", PARRAFO 1. 0
, DE 

LA LEY HIPOTECARIA NO PUEDE TACHARSE DE INCONSTITUCIONAL 
POR VULNERACION DEL ARTICULO 24 DE LA CONSTITUCION, HABIDA 
CUENTA DE LAS PREVISIONES QUE EXISTEN FUNDAMENTALMENTE 
EN EL ARTICULO 130 DE LA LEY HIPOTECARIA. (SENTENCIA DE 23 DE 
OCTUBRE DE 1992 ) 

Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martínez Calcerrada 
Hechos.-Ante el Juzgado de Primera Instancia número 3 de Mataró se 

formuló demanda en juicio declarativo ordinario de menor cuantía, solicitando 
la declaración de nulidad de pleno derecho de las actuaciones seguidas en el 
procedimiento JUdicial sumano del artículo 131 de la LH, por inconsutuciona­
lidad y subsiguiente derogación de la norma contenida en el artículo 131, regla 
5.", párrafo 1.0

, de la LH, desde la notificación de la vertencia del procedimien­
to al tercer poseedor de la finca hipotecada. inclusive, y se acordarse retro-
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traer las actuaciones a dicho momento procesal notificándose el procedimien­
to en el domicilio real. 

Por el Juzgado de Primera Instancia número 3 de los de Mataró se deses­
timó la demanda, así como también fue desestimado el recurso de apelación 
subsigUiente por la Sección 11 de la Audiencia Provmcial de Barcelona. 

Interpuesto recurso de casación, fundamentalmente por vulneración del 
artículo 24 de la CE y de la regla 5." del artículo 131 de la LH, se DESESTIMA 
por la Sala en base a la siguiente 

Doctrina.-En el juicio ejecutivo instado por el cauce del artículo 131 de 
la LH, se actuó conforme a la normativa aplicable; practicándose la notifica­
ción al tercer poseedor, no sólo conforme a lo dispuesto en la regla 5." (es 
decir, en el domicilio que resulte vigente en el Registro), sino en especial 
conforme a lo establecido en su regla 3 • (que permite practicar la notificación 
bien personalmente en la persona interesada o bien en el pariente más próxi­
mo, familiar o dependiente que se hallaran en el mismo, como ocurrió en el 
presente caso). 

Y en términos generales no puede considerarse que el seguimiento de dtcha 
regla 5.• suponga un desconocimiento de la titularidad efectiva y provoque la 
indefensión por vulneración del artículo 24 de la CE, ya que no es posible que 
se dé el nesgo de indefensión o perjuicio, cuando la propia LH, tiene suficien­
tes medios para poder evitar que cualquier persona interesada, sea tercer 
poseedor o último titular, que se vea afectado por la existencia de ese proce­
dimiento judicial sumario, no conozca la existencia del mismo ... Esas indefen­
siones y ese riesgo no son reales por las previsiones y triple posibilidad que 
se contempla en el artículo 130 de la citada LH. 

IMPOSICION DE COSTAS.-ACCEDER A UNA DE LAS PETICIONES ALTER­
NATIVAS O SUBSIDIARIAS DE LA DEMANDA IMPLICA EL PRINCIPIO DE 
ce VENCIMIENTO OBJETIVO" EN ORDEN A LA IMPOSICION DE LAS COS­
TAS.-LA IMPOSICJON DE COSTAS POR TEMERIDAD NO ES REVISABLE 
EN CASACION. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1992.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano Martín-Granizo Femández 
Hechos.-Forrnulada ante el Juzgado de Primera Instancia de Cangas de 

Onis demanda en juicio declarativo ordinario de menor cuantía sobre acción 
reivindicatoria y abono de frutos, se dicta sentencia «estimando sustancial­
mente la demanda mterpuesta>> y con imposición de costas. La Sección 4." de 
la Audiencia Provincial de Oviedo estima, en parte, el recurso de apelación 
interpuesto por los demandandos .. y confirma en lo demás la sentencia recu­
rrida ... incluida la condena a costas de la Pnmera Instancia, y sin expresa 
declaración de las de esta alzada. 

Interpuesto recurso de casación por infracción del artículo 523.1. 0 y 2. 0 de 
la LEC es DESESTIMADO en base a la siguiente 

Doctnna.-Cuando en el suplico de la demanda se contiene una petición 
alternativa o subsidiaria, la sentencia que accede a una de las solicitudes 
conlleva una admisión total de lo pedido, por lo que es aplicable la idea de 
victus vztori o el principio de vencimiento objetivo a los efectos de imposición 
de costas del artículo 523.1. 0 y 2. 0 de la LEC. 

Pero, además, en el presente caso, Independientemente de lo anterior, es 
decir, del Juego victus vitori, tanto el juzgador de instancia como el de apela-
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ción ponen de relieve la manifiesta temeridad de los demandados, y es doctri­
na reiterada por el Supremo la imposibilidad de rev1sar en casación lo relativo 
a la imposición de costas cuando las mismas se han impuesto por estimación 
de temendad. 

LEG/TIMACION ACTIVA PARA EL RECURSO DE REVISION-ES PRECISO 
HABER SIDO PARTE, O, AL MENOS, ESTAR VERDADERAMENTE INTE­
RESADO EN EL RESULTADO DEL LITIGIO EN EL QUE RECAE LA SEN­
TENCIA FIRME CUYA ANULACION SE SOLICITA. (SENTENCIA DE 4 DE NO­

VIEMBRE DE 1992.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade. 
Hechos -Por el Ayuntamiento de Molina de Segura se solicita revisión de 

la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia número 1 de Mula en 
autos de juic1o declarativo de menor cuantía promovido por don Tomás R. 
contra don Eduardo D. y «cualesquiera otras personas, públicas, privadas, 
físicas o jurídicas, 1gnoradas que pudieran tener interés o verse afectadas por 
la sentencia que pudiera dictarse>>. 

La Sala Primera del Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de 
casación en base a la siguiente 

Doctnna.-Aunque la demanda, así como la sentencia estimatoria recaída, 
se refieren a otras personas ignoradas que pudieran verse afectadas, tal cir­
cunstancia no permite entender que lo fuera el Ayuntamiento dado que la cosa 
juzgada no opera erga omnes -salvo lo dispuesto en el art. 1.252.2.0 del CC­
y, además, en el procedimiento se eJercitó una acción meramente declarativa 
fundada 

Carece de legitimación activa para promover el recurso extraordinario de 
revisión, quien no fue parte en el proceso en el que recayó la sentencia firme 
cuya anulación se pretende, ya que dicha sentencia sólo despliega su eficacia 
inter partes; (SSTS de 15 de diciembre de 1989 y 6 de noviembre de 1990) o, 
al menos, es necesario que se trate de otras personas verdaderamente intere­
sadas en el resultado del litigio, aunque no hubieren comparecido en éste 
(SSTS de 23 de noviembre de 1962 y 19 de enero de 1981 ). 

CLAUSULAS DE SUMISION A FUERO.-SON VALIDAS LAS CLAUSULAS DE 
SUMISION CONTENIDAS EN LETRAS DE CAMBIO, AUN CUANDO FIGU­
REN EN EL ESPACIO DE LAS CAMBIALES DESTINADO A CONTENER EL 
ACEPTO. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1992.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Manano Martfn-Gramzo Fernández. 
Hechos.-Ante un Juzgado de La Coruña (domicilio del librado de las letras 

de cambio) se plantea cuestión de competencia por inhibitona, solicitando se 
requiriese la inhibición a un Juzgado de Valencia. El Juez de Primera Instan­
Cia de La Coruña acordó no haber lugar a requerir de inhibición, resolución 
ésta que, apelada por la parte que suscitó la cuestión, fue revocada por la 
Audiencia Provincial, acordándose requerir al Citado Juzgado de Valencia. 

El mencionado Juzgado de Valencia acuerda no acceder a la mhibición y 
remite los autos al Supremo para la decis1ón de competencia. 

Hay que tener en cuenta además, que en las diligencias de protesto no se 
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hizo constar por el deudor tacha de falsedad ni alegación en contrario alguna 
y que en todas las letras de cambio, base del procedimiento, y en la parte del 
acepto se contiene una cláusula Impresa con la siguiente fórmula: «sometién­
dose a los Juzgados y Tribunales de Valencia con renuncia al propio fuero» 

El fundamento de la cuestión de competencia por inhibitoria se hace des­
cansar en dos argumentos: a) que la cláusula en cuestión fue añadida después 
de su aceptación y a virtud de un «estampillado» y b) que no ha sido firmada 
por el demandado sino por su hiJa. El Tribunal Supremo decide la cuestión de 
competencia a favor del Juzgado de Valencia en base a la siguiente 

Doctrina.-La Sala, después de señalar en cuanto al primer argumento que 
no resulta en modo alguno que el «estampillado» haya sido añadido con pos­
terioridad al acepto, expresa que es doctrina constante en orden a las 
cuestiones de competencia: 

a) que son válidas las cláusulas de sumisión contenidas en las letras de 
cambio cuando en la diligencia de protesto no se haya expresado alguna de las 
tachas procedentes, cual es la de la firma; 

b) que es igualmente válida la cláusula de sumisión aun cuando haya sido 
puesta en el espacio de las cambiales destinado a contener el acepto, dado que 
se trata de una práctica frecuente en el tráfico mercantil; 

e) la manifestación de que la firma que aparece en la cláusula, carece de 
eficacia por no haber sido puesta por el aceptante, carece de valor en este 
momento procesal por no haber sido alegada en el momento procesal oportu­
no; esto es, con ocasión de efectuarse los protestos de las cambiales, lo que ha 
provocado un notorio retraso del juicio ejecutivo que implican una evidente 
temendad. 

RECURSO DE REVISION-ES ESENCIAL FIJAR EL DIA A PARTIR DEL 
CUAL SE HA DE CONTAR EL PLAZO DE TRES MESES PARA INTERPO­
NERLO, YA QUE ESTE PLAZO ES DE CADUCIDAD (art. J. 798 LECtv).-LA 
MAQUINACION FRAUDULENTA PRECISA LA PRUEBA CUMPLIDA DE 
HECHOS QUE EVIDENCIEN QUE LA SENTENCIA HA SIDO GANADA POR 
MEDIO DE ARTIFICIOS TENDENTES A IMPEDIR LA DEFENSA DEL 
ADVERSARIO. (SENTENCIA DE 1 o DE NOVIEMBRE DE 1992.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernández-Cid de Temes. 
Hechos.-Se plantea recurso de revisión contra la sentencia dictada por el 

Juzgado de Primera Instancia número 3 de Salamanca, que acogió la transac­
ción llevada a cabo por las partes en el pleito mediante comparecencia ante 
el órgano jurisdiccional aun antes de que se emplazase a la demandada, de­
terminada Comunidad de Propietarios. La Comunidad demanda la revisión 
con base en haberse ganado injustamente la sentencia firme en VIrtud de 
maquinación fraudulenta. La Sala declara la improcedencia del recurso de 
revisión en base a la siguiente 

Doctrina.--a) El plazo para interponer el recurso de revisión es el de tres 
meses, contados desde el día en que se descubriere el fraude, siendo tal plazo 
de caducidad; y ello requiere de manera mexcusable la fijación por el recu­
rrente del elemento temporal dies a qua, que debe probarse con absoluta 
clandad y precisión. En este caso el recurrente no cumplió con la carga pro­
batoria que le corresponde y ha de pechar con las consecuencias perjudiciales 
derivadas del onus probandi 
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b) La maquinación fraudulenta prec1sa la prueba cumplida de hechos que 
por sí mismos evidencien que la sentencia ha sido ganada por med10 de ardi­
des o artifiCIOS tendentes a impedir la defensa del adversano, de suerte que 
concurra un nexo causal eficiente entre el proceder malicwso y la resolución 
Judicial obtenida con act1v1dades ilícitas. 

e) La maquinac1ón fraudulenta ha de desprenderse de hechos ajenos al 
pleito y ocurridos fuera del mismo, y la transacción, en este caso, fue judicial, 
es decir, producida dentro de él. 

d) Por último, el recurso de rev1s1ón, dado su carácter extraordinario y 
excepciOnal, aparece limitado en su alcance, condiciones preCisas y plazo para 
su ejercicio por la normativa, de mexcusable observancia, contenida en los 
artículos 1 796 a 1.800 de la LEC1v, sin pos1bihdad de extenderlos a casos 
o supuestos distintos de los en ella taxativamente señalados, debiendo reahzar­
se la interpretación de tales supuestos con absoluta ng1dez y criteno restricti­
vo, sm extenderlo a casos no tipificados en el texto legal para evitar la msegu­
ridad de sltuacwnes reconocidas o derechos declarados en sentencia, 
quebrantando el pnncipio de autondad de la cosa JUzgada, que no puede po­
nerse en entredicho. 

INADMISJON RECURSO DE CASACJON.-EL AUTO JUDICIAL DICTADO EN 
APELACION POR LA AUDIENCIA QUE DECLARA NO HABER LUGAR AL 
REQUERIMIENTO DE /NHIBICJON NO ALCANZA LA CATEGORIA DE 
DIRECTAMENTE RECURRIBLE. (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1992.) 

Ponente· Excmo Sr. don José Almagro Nosete. 
Hechos.-Denegado por el Juzgado de Primera Instancia y luego en apela­

ción por la Aud1encia Provmcial el requerimiento de inhibición planteado en 
autos de competencia por inhibitona, se mterpone recurso de casación contra 
el auto JUdicial dictado por la Audienc1a Provincial, el cual no es admitido en 
base a la s1guiente 

Doctrina .-La adm1si611 del recurso depende de la interpretación que deba 
darse al número 4. 0 (antes núm 5. 0

) del artículo 1.687 LECiv acerca de «las 
resolucwnes para las que expresamente se admita en las Circunstancias y con 
los requ1sitos que vengan establecidos>>, en relación con el párrafo 2. 0 del 
artículo 87 de la LECiv, que tras señalar en el anterior que el «auto declarando 
no haber lugar al requenmiento de mhib1ción será apelable en ambos efectos>>, 
establece que «contra los que dicten las Audwncias haciendo la misma decla­
ración ... en apelación ... sólo se dará, e11 su caso, el recurso de casación ... >> Es 
doctrina JUrisprudencia! clara y uniforme que la fTase «en su caso» no autoriza 
para que el recurso se mterponga directamente contra el auto JUdicial que 
declare no haber lugar al requerimiento de inhibic1ón, sino que procederá 
cuando se impugne por ese y, eventualmente, por otros motivos la sentenc1a 
que ponga término al pleito en la instancia. 

INCOMPETENCIA TERRITORIAL -EL FUERO TERRITORIAL EN LOS LITI­
GIOS DE CARACTER CIVIL QUE INTERESAN AL ESTADO HA QUEDADO 
DEROGADO POR LA DISPOSICJON DEROGATORIA PRIMERA DE LA 
LOPJ DE 1 DE JULIO DE 1985. (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1992.) 
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Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Córdoba. 
Nota.-En la presente sentencia no resulta de aplicación el párrafo 2. 0 del 

artículo 71 de la LECiv en su redacción dada por la Ley de 30 de abril de 1992 
(aunque ésta ya había sido pubhcada), el cual consagra a nivel normativo el 
Fuero del Estado, ya que la demanda en que se ejercita la acción fue presen­
tada el 11 de diciembre de 1986. Por lo tanto se atiene exclusivamente para 
dmm1r el conflicto de incompetencia planteado a la normativa y doctrina legal 
vigente anterior a la reforma. Todo ello sin perjuicio del «aviso» que, obiter 
dictum, expresa el Magistrado Ponente sobre la constitucionalidad o no de la 
citada norma. 

Hechos.-Por sentencia del Juzgado de Primera Instancia número 1 de El 
Ferro! se declara ser de naturaleza extraordmaria determmado siniestro y, por 
tanto, cubierto por el Consorcio de Compensación de Seguros. Apelada esta 
sentencia, es confirmada parcialmente por la Sección 4." de la Audiencia de La 
Coruña. 

Contra esta última se alza la Abogacía del Estado en representación del 
Consorcio de Compensación de Seguros, basando su recurso de casación en 
cuatro motivos, el principal de ellos y al que la sentencia dedica la mayor 
parte, por acusación de incompetencia del Tnbunal de Instancia. 

El recurso es rechazado por el Tribunal Supremo en base a la siguiente 
Doctrina.-Es doctrina legal (SS. 5-2-1991 y 17-1-1992) que la única base o 

fuente que consagra (consagraba antes de la ref de 1992) la existencia del 
Fuero territorial en los htigios de carácter civil que mteresen al Estado (Esta­
tuto de 21 de enero de 1925) ha sido derogada por la disposición derogatoria 
1." de la LOPJ de 1 de julio de 1985; además su mantenimiento rompería el 
derecho que tienen todos los españoles a una tutela judicial efectiva, básica­
mente en cuanto al derecho de todos los ciudadanos al Juez ordinario prede­
terminado por la Ley. 

Esta derogación lleva a un sometimiento a las reglas generales de compe­
tencia de la LECiv El emplazamiento de la representación y defensa del Es­
tado y orgamsmos autónomos no contiene desviación de la normativa general 
de la Ley Procesal Civil y artículo 41 del CC. 

Las anteriores cons1derac10nes llevan al Magistrado Ponente a declarar 
incidentalmente la posibilidad de plantear o examinar «en momento procesal 
oportuno y, a la luz de la Constitución española, en la sede jurisdicciOnal que 
corresponda el valor del párrafo 2. 0 del artículo 71 de la LECiv en la redacción 
dada por la Ley de 30 de abnl de 1992». 

RECURSO DE REVISION. ES REQUISITO ESENCIAL FIJAR EL DIA A PAR­
TIR DEL CUAL SE HA DE CONTAR EL PLAZO DE TRES MESES PARA 
INTERPONERLO (art. J. 798 LECiv).-ESTE PLAZO ES DE CADUCIDAD 
(SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1992.) 

Ponente. Excmo. Sr. don Luis Martínez Calcerrada y Gómez 
Hechos.-Se interpone recurso de revisión contra una sentencia dictada por 

la Audiencia Provincial. la cual confirmaba otra de separación matrimonial 
que condenaba al ex esposo, ahora recurrente en revisión, al pago de determi­
nada pensión. 

En el recurso de revisión el ex esposo se refiere a pruebas fraudulentas 
aportadas, lo que t1ene su encaje en el artículo 1 796.4. 0 LECiv por haberse 
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d1ctado la sentencia m justamente en virtud de maqumaciunes 1 raudulentas de 
la ex esposa, que simuló dolosamente un determinado contcmdo de la socie­
dad de gananciales y unos s1gnos externos que han llevado a la condena del 
recurrente al pago de una cantidad que califica de desproporcionada en rela­
CIÓn con la realidad. 

El Tnbunal Supremo declara la improcedencia total de la revis1ón solicita­
da en base a la siguiente 

Doctrirza.-Es requisito esencial a cargo del que insta la revisión fijar el día 
a partir del cual se ha de contar el plazo de tres meses para interponer el 
recurso (SS. 19-1-1990 y 20-3-1992), lo que no ha sido cumplido por el recu­
rrente en su demanda. 

Ahora bien, como el recurrente se refiere a actuaciones de esta misma Sala, 
se acordaron las correspondientes diligencias para mejor proveer, de cuyo 
resultado se dedujo que había venc1do el plazo de tres meses que preceptúa el 
artículo 1.798 LECiv para mterponer el recurso con fundamento fáctico de 
aquellas declaracones judiciales, plazo que siempre se ha cons1derado de una 
manera reiterada y constante como de caducidad. 

L/TISCONSORC/0 PASIVO NECESARIO.-NO HAN DE SER TRAIDAS A PLEI­
TO AQUELLAS PERSONAS A LAS QUE LA SENTENCIA QUE SE DICTE EN 
NADA PUEDA AFECTARLES NI TIENEN NADA QUE DEFENDER (SENTEN­

CIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1993 ) 

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade. 
Hechos.-La base princ1pal del procedimiento viene constituida por un 

documento privado de compraventa por el que Damián M., Franc1sco G. y 
Juan P. adquieren unas fincas urbanas por terceras partes indivisas. Posterior­
mente, por otro documento privado Damián M cede su participación en las 
c1tadas fincas a sus otros dos soc1os. La demanda inicial la suscriben Francis­
co G y los herederos del fallecido Julián P., frente a terceras personas que 
pretendan tener un derecho dominical sobre las fincas urbanas. 

Por el Juzgado de Primera Instancia número 1 de los de Granada se estima 
la excepción de falta de litisconsorcio pasivo necesario, alegada por los de­
mandados, por no estar bien constituida la relación jurídica procesal, ya que 
no se han demandado a los herederos del fallecido Damián M 

Apelada esta resolución, la Sección 3." de la Audiencia Provinc1al de Gra­
nada est1ma el recurso de apelación, declarando el dommio de las fmcas ur­
banas por mitades indivisas a favor de los demandantes. 

Interpuesto recurso de casación y a pesar del conjunto de contradicciones 
argumentales y defectos formales que plantea, suficientes para rechazar el 
motivo y el recurso; no obstante, en aras de la tutela judicial efectiva se entra 
en el fondo y se DESESTIMA el recurso en base a la siguiente 

Doctrirza.-La doctrina jurisprudencia( relativa al litisconsorcio pasivo va 
dirigida a que sean traídas a pleito aquellas personas a las que la sentencia que 
se dicte pueda afectarles al estar mteresadas en la relación jurídico material 
controvertida, pero no aquellas otras que no son parte en el contrato bás1co o 
han dejado de serlo (como sucede en el presente caso) y que, por tanto, care­
cen de interés legítimo sobre las obligaciones que constituyen su objeto y por 
lo tanto nada tienen que defender (SSTS 30-1-1982, 9-3-1982, 24-9-1985, 7-10-
1985, 24-4-1990, 6-3-1990, etc.). 
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TASAC/ON DE COSTAS.-IMPUGNACION DE HONORARIOS POR INDEBI­
DOS. (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1992.) 

Po11e11te: Excmo. Sr. don Ja1me Santos Bnz. 
Hechos.-Interpuesto recurso de nulidad contra un laudo de arbitraje de 

equidad, se dictó sentencia declarando no haber lugar al mismo y como Im­
posición de costas a la parte recurrente. 

Practicada la tasación de costas a mstancia de la parte recurrida, se inclu­
yeron los honorarios del Letrado A., y dada vista de los mismos a la parte 
recurrente, impugnó dicha tasación por excesivos y por mdebidos. 

Planteada inicialmente en el mismo escnto el concepto de impugnación por 
mdebidos y el de Impugnación por excesivos, se concretó después la impug­
nación a determinar si eran o no debidos los honorarios, anulándose la trami­
tación previa que se había dado sobre honorarios excesivos. 

La Sala desestima la impugnación de honorarios en base a la siguiente 
Doctn11a.-Teniendo en cuenta que el citado Letrado A. forma parte de un 

despacho colectivo de abogados en el que figura como uno de sus componen­
tes el Letrado B , que fue quien personalmente asistió a la vista del recurso de 
nulidad de laudo arbitral de equidad y qmen llevó a cabo el informe oral que 
la ley previene, no es procedente entender que los honorarios devengados por 
estas actuaciones queden desglosados de las demás actuaciones y trabajos 
profesionales QUE EFECTUO el Letrado A., y no hay obstáculo legal ni jurí­
dico para que el actuante en el informe referido haya cedido por acto no 
impugnado, según consta en autos, sus posibles derechos a los honorarios 
devengados al que reclama sus honoranos. 

EL LAUDO ARBITRAL DICTADO FUERA DE PLAZO ES NULO. (SENTENCIA DE 

12 DE NOVIEMBRE DE 1992 ) 

Po11ente. Excmo. Sr. don Ja1me Santos Briz. 
Hechos.-Determinada sociedad acude al Juzgado de Pnmera Instancia 

demandando la formalización judicial del arbitraje, que en virtud de contrato 
entre las partes venía comprometido entre la misma y otra sociedad. 

Por Auto del Juzgado de 12 de enero de 1989 se designan los árbitros, se 
expresan los asuntos a resolver y se dispone que «habrán de pronunciar el 
laudo en el plazo de dos meses, prorrogables por dos meses más de forma 
automática, a contar desde el día en que tenga lugar la última aceptación por 
cualquiera de los árbitros designados» 

El 19 de enero de 1989 se aceptan y juran el cargo dos de los árbitros 
nombrados y el 23 del mismo mes y año el tercero y último. 

Con fecha 27 de julio de 1989 los árbitros formulan laudo, que es protoco­
lizado notarialmente el mismo día y notificado por cédula a la otra parte. 

Contra el citado laudo se mterpone recurso de nulidad, entre otros motivos, 
al amparo del número 2 del artículo 1 773 de la LECiv, por haber dictado los 
árbitros el laudo arbitral fuera del plazo señalado en el compromiso o, en su 
caso, en la prórroga. 

La Sala declara haber lugar al recurso en base a la siguiente 
Doctri11a -En pnmer lugar, es de significar que en el presente recurso es 

de aphcación la antenor legislación sobre la materia contemda en la ya dero­
gada Ley de 23 de diciembre de 1953 sobre arbitraJes de Derecho privado, sin 
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que sea de aplicación el artículo 22 de la nueva Ley de 22 de diCiembre de 
1988 que señala el comienzo del procedimiento <<cuando los árbitros hayan 
notificado a las partes por escrito la aceptación del arbitraje», entena este que 
rectifica la jurisprudencia anterior (aplicable a este caso) que consideraba 
imciado el procedimiento con la aceptación del árbitro. 

Supuesto esto, establece el Tribunal que la nulidad del laudo arbitral por 
haberse dictado fuera de plazo viene impuesta por la Significación que para 
estos procedimientos tiene el señalamiento de un plazo, pues la doctrina cien­
tífica es unánime al reconocer que una de las ventaps de la institución arbitral 
y lo que le sirve de fundamento es que la misma dura sólo lo que las partes 
o, en su defecto, la formalización judicial del arbitraJe determinan. Este plazo 
vmcula a los árbitros de tal forma que fija los límites de la potestad misma 
arbitral. Durante el mismo, las partes renuncian voluntariamente al eJercicio 
jurisdiccional de sus diferencias y dotan de facultades decisorias a los árbi­
tros, y una vez rebasado el límite se vieJa de nulidad cualqUier actividad 
arbitral extemporánea. 

LAS CLAUSULAS DE SUMISION A FUERO DEBEN SER CLARAS, PRECISAS 
y TERMINANTES. (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1992.) 

P011e111e. Excmo. Sr don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade. 
Hechos -En base a una discutida cláusula de sumisión se Inicia un juicio 

ejecutivo de letra de cambio en el Juzgado de Pnmera Instancia número 3 de 
Sabadell (domiCilio de la parte actora). No aceptada la cláusula de sumisión 
por la parte demandada, se formula cuestión de competencia por inhibitoria 
ante el Juzgado de Primera Instancia número 4 de los de Jerez de la Frontera 
(domiciho del demandado y lugar de cumplimiento de la obligación). Apelada 
ante la Audiencia Provincial de Cádiz la decisión de desistimiento del reque­
rimiento por el Juzgado de Instancia, aquel Tribunal mantuvo la competencia 
del Juzgado de Jerez. 

El Tribunal Supremo declara competente para el conoCimiento de los autos 
del juicio ejecutivo al Juzgado de Primera Instancia número 4 de Jerez de la 
Frontera en base a la siguiente 

Doctrina.-El estampillado que figura en el reverso de la letra y que dice 
<das partes se someten expresamente a la JUrisdicción y competencia de los 
Juzgados de Sabadell», es una cláusula sm firma alguna que carece en abso­
luto de eficacia; y en el anverso de la letra, en el lugar del acepto, figura escrito 
a máquma la siguiente frase: <<cantidad, vencimiento, domicilio y subrogación 
judicial SABADELL (dorso)» 

La jurisprudencia es abundante y acorde en exigir que para la vahdez de 
las cláusulas sumisonas es necesano que éstas sean claras y precisas, renun­
ciando terminantemente al fuero propio y designando con exactitud al Juez a 
que se someten (art. 57 LECiv). Requisitos estos que no cumple la cláusula que 
figura en el anverso de la letra, lo que obhga a tener por no hecha la preten­
dida sumisión. 
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LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA EXIGE LA MAS PERFECTA IDENTIDAD 
ENTRE LAS COSAS, LAS CAUSAS, LAS PERSONAS DE LOS LITIGANTES 
Y LA CALIDAD EN QUE LO FUERON (art 1.252 CC). (SENTENCIA DE S DE 

NOVlEMBRE DE 1992.) 

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Femández Cid de Temes. 
Hechos.-Interpuesta demanda solicitando se condenase a los demandados 

al otorgamiento de escritura pública, se desestima por el Juzgado de Pnmera 
Instancia al acoger la excepción de cosa Juzgada, y la Sección 2." de la Audien­
cia confirma esta misma resolución. 

El demandante formula recurso de casación por mfracción de Ley y doc­
trina legal al amparo del número 4." del artículo 1 692 LECiv; por infracción 
de los artículos 1.2SI' párrafo 2. 0

, y 1.2S2 del ce, infringidos según el recu­
rrente; pues lo que se ejercitó en el primer pleito, dice, fue el intento de que 
se reconociese un derecho y, SI éste se reconocía, que se elevase a escntura 
pública el documento privado, pretendiéndose ahora únicamente la elevación 
a escritura pública. El Supremo declara no haber lugar al recurso de casación 
en base a la siguiente · 

Doctrina.-EI recurso ha de ser desestimado porque el actor había presen­
tado en 1982 una demanda contra las mismas personas y con idénticas preten­
siones que fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia 

Entre este caso ya resuelto y el de este pleito en que se invoca la cosa 
juzgada concurre, cual exige el artículo 1.2S2 del CC, la más perfecta identi­
dad entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la calidad 
en que lo fueron; y además es Idéntica la «razón deciSIVa>> de ambas senten­
cias sobre el mismo fondo, es decir, sobre los hechos y los fundamentos de 
Derecho 

INADMISION RECURSO DE CASACION.-LAS RESOLUCIONES CONTRA LAS 
QUE PROCEDE EL RECURSO DE CASACION ESTAN TAXATIVAMENTE 
DETERMINADAS EN EL ARTICULO 1.687 DE LA LEY DE ENJUICIAMIEN­
TO CIVIL, SUPONIENDO LAS CITAS CONTENIDAS EN LOS ART!CULOS 
403 Y 404 DE LA MISMA LEY PROCESAL MERAS REFERENCIAS COM­
PLEMENTARIAS DEL APARTADO 5." (HOY APARTADO 4.") DEL PRECEP­
TO BASICO. (SENTENCIA DE S DE NOVIEMBRE DE 1992.) 

Pone1lfe· Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade 
Hechos .-IniCiado un procedimiento judicial sumario del artículo 131 de la 

Ley Hipotecaria, el Abogado del Estado, en nombre y representación del Fon­
do de Garantía Salarial, interpuso una demanda de tercería de meJor derecho. 
El Juzgado dictó providencia denegando la admisión a trámite de tal tercería 
alegando que el artículo 132 de la Ley H1potecana no admite otras reclama­
ciones que no sean las que en el mismo se indican. Contra esta proVJdencia se 
interpuso el correspondiente recurso de reposición, cuya denegaCión d10 lugar 
a la subsigmente apelación ante la Audiencia, la cual desestimó asimismo tal 
recurso. 

Frente a esta última resolución se interpone recurso de casación al amparo 
de los artículos 403, 1 687 .l." y 1.689 de la LECiv, al entender la parte recu­
rrente que el Auto de la Audiencia había puesto término a la tercería de meJor 
derecho promovida. 
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La Sala Primera declara la INADMISIBILIDAD del recurso de casación en 
base a la siguiente 

Doctrina.-Las resoluciones contra las que procede el recurso de casación 
están taxativamente determinadas en el artículo 1.687 de la LECiv, suponiendo 
las citas contenidas en los artículos 403 y 404 de la misma Ley Procesal meras 
referencias complementanas del apartado 5.0 del precepto básico (hoy aparta­
do 4. 0

). 

El párrafo 1 o del articulo 1 687 LECiv señalado en el recurso no guarda, 
evidentemente, ninguna relación con el presente caso. Y en cuanto a los ar­
tículos 403 y 1 689, ambos casos se están refiriendo a aquellas resoluciones 
definitivas que pongan término al proceso, haciendo imposible su continua­
ción. 

Supuesto esto y considerando la naturaleza de procedimiento accesorio 
que la jurisprudencia viene atnbuyendo a las tercerías y el carácter definitivo 
que tienen las resoluciones recaídas en el procedimiento Judicial sumario del 
artículo 131 de la Ley Hipotecaria (a VIrtud de la remisión al correspondiente 
juicio declarativo ordmario, que de un modo genérico hace referencia al pfo. 
6.0 de la regla 4," del art. 132 de la misma Ley), resulta obligado declarar la 
inadmisibihdad del recurso de casación. 

E. C. C. 
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GARc!A GARCIA, Jos~ MANUEL: Derecho inmobiliano registra/ o hrpotecano. Tomo 
11: «El concepto de tercero. Inoponibilidad. Fe pública. Prioridad», Edito­
rial Cívitas, Madrid, 1993, 795 págs. 

Desde 1988 en que apareció el primer tomo de esta obra hemos estado 
esperando su continuación en la certeza de que el siguiente tomo alcanzaría 
la misma tómca. Conociendo al autor no podía ser de otro modo y la espera 
lo ha merecido. 

No es cosa de andar ahora presentando a Jos~ MANUEL GARCIA GARCIA, 
Registrador de la Propiedad de Barcelona, uno de los que mayores prestigios 
está aportando a nuestra carrera. Sus actividades doctrmales continuas, sus 
libros y sus trabaJOS que ven la luz frecuentemente en varias publicaciones 
profesionales le otorgan una autoridad unánimente reconocida. Ahora la lec­
tura de este nuevo tomo nos confirma la idea de que José Manuel se encuentra 
en plena forma y son de esperar de su pluma aún mejores cosas, por muy 
difícil que esto pueda parecer. 

Sabemos que tiene en el telar su tesis doctoral y anda ocupado siempre en 
el sinfín de artículos y comentarios que surgen de las cuestiones profesionales 
de cada día, que suelen girar sobre puntos candentes que no admiten demora. 
Eso hará que hayamos de esperar algo la continuación de esta obra. Mientras, 
seguiremos leyendo en esta REVISTA, en el Boletín del Colegio o en el del Centro 
de Estudios Registrales de Cataluña los estudios certeros y acabados de José 
Manuel. 

La obra es larga y afanosa, pero la base doctrinal y la laboriosidad del 
autor son grandes. Por eso creemos en un final fructífero. De momento ya está 
aquí el segundo tomo, que comprende, como indica el subtítulo, el concepto 
de tercero y los principios de inoponibilidad, fe pública y priondad, que es 
tanto como decir los temas centrales de nuestro sistema hipotecario. 

Es sabido que la figura del tercero, que es el eje sobre el que giran los 
efectos de la publicidad registra! en España, no está nítidamente determinada 
y ha sido objeto de inacabables discusiones y diversas posturas doctrinales y 
JUnsprudenciales. Entre la elemental noción de que es tercero quien no es 
parte y la más alambicada definición exigente de detallados requisitos hay 
toda una numerosa gama de construcciones que casi siempre oscilan alrede­
dor de las dos posturas de «monistas» y «dualistas». 

El autor expone la materia con total amplitud, contraponiendo al tercero 
genérico cubierto por los artículos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 del Código 
Civil frente al tercero protegido de nulidades o resoluciones del artículo 34 de 
dicha Ley El tercero del artículo 32 es el defendido por el principio de ino­
ponibilidad, es el que inscribe en el Registro y al que no le perjudica lo que 
no está mscrito En cambio, el protegido por el artículo 34 o principio de la 
fe pública supone una modalización o excepción de la regla del artículo 33 de 
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la Ley Hipotecaria, ya que la inscripción, unida a otros varios requisitos, 
perrmte convalidar los actos posteriores al contrato nulo, que en otro caso 
caerían arrastrados por los efectos en cadena de toda nulidad. 

Tras reflejar una cuidadosa evolución histórica del tema, entra en el fun­
damento del principio de inoponibilidad que consiste en la eficac1a de la 
publicidad registra! por sí misma y en el propósito del legislador de luchar 
contra la clandestimdad inmobiliana; de ahí la norma legal: los títulos no 
inscritos en el Reg1stro no perjudican a tercero. Según esto, JoSÉ MANUEL 

GARCIA GARCIA considera que la doble venta, a la que serían aplicables los 
artículos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 y 1.473 del Cód1go, representa un 
supuesto de adquisición a dómino, a diferencia del caso del artículo 34 de la 
Ley que se refiere a la nulidad de la previa transmisión y por tanto es una 
adquisición a non dómino. 

En los capítulos III y IV del hbro se recogen extensamente las diversas 
opiniones doctrinales sobre el particular, agrupadas, como ya sabemos, alre­
dedor de las dos posturas fundamentales, que son las llamadas tesis momsta 
o dualista. 

La primera ve sólo un tercero de la legislación española, que es el tercero 
de la fe pública registra! del artículo 34, las demás alusiones al tercero en otros 
preceptos no son más que meras mamfestac10nes de aquél. 

En cambio, la tesis dualista del tercero, sin desconocer que ex1ste una 
pluralidad de terceros, se centra en distinguir claramente entre los supuestos 
de los artículos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, que corresponden a conceptos 
diferentes, a realidades o supuestos de hecho distintos y, por tanto, con dispar 
ex1gencia de requisitos. 

A lo largo de 110 páginas JosÉ MANUEL GARc!A resume las opin10nes de los 
autores y termina dando la suya, que se inclma al dualismo. Cons1dera que los 
artículos 32 y 34 son distintos, tanto en su fundamento e ideas motrices como 
en los requisitos para su aphcación. En contra de la opinión de los monistas, 
considera el autor que el texto del artículo 32 no exige mnguno de los requi­
sitos que señala el artículo 34; así, nos dice, el requisito de la previa inscrip­
ción no se le pide al tercero del artículo 32, ni tampoco la onerosidad de la 
adquisición; en cuanto a la buena fe la cons1dera también ex1gible aquí, pero 
no por la misma razón que en caso del artículo 34 que responde a otra mo­
tivación. 

Con un repaso amplio y detallado a sus modalidades y excepciones acaba 
el estudio completísimo de este pnncipio de inoponibilidad, que había defini­
do al principio como aquel en cuya virtud los títulos de domimo o de derechos 
reales no inscritos ni anotados en el Registro no afectan ni perjudican al 
tercero que inscribió su derecho. En 225 páginas de densísima doctrina el 
autor nos ha hecho una gran exposición de este pnncipio. 

A contmuación, en los diez capítulos s1gmentes, se estudia el pnncip10 de 
la fe pública reg¡stral, basado en el artículo 34 de la Ley Hipotecana, carac­
terístico de nuestro sistema por su protección de ese otro tercero smgular La 
altura doctnnal del estudio es francamente extraordinaria. 

Concibe el autor el princ1pio de la fe pública como aquel en v1rtud del cual 
el tercero que adquiere en base a la legitimación dispositiva de un t1tular 
registra! es mantemdo en la adquisición a non dómino que reahza, una vez que 
ha inscrito su derecho, con los demás requisitos exigidos por la Ley. A dife­
rencia del artículo 32 cuyo fundamento es la eficacia de la publicidad contra 
la clandestinidad, este artículo 34 se mueve en un campo totalmente distinto 
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en cuanto que, presuponiendo la nulidad o resolución de los efectos del nego­
cio precedente, opera una protección que se basa en la confianza en la apa­
riencia registra), originando una auténtica adquisición de quien no es dueño 
JosÉ MANUEL GARCIA estudia ampliamente estas Ideas clave que sirven de base 
a la construcción del artículo 34 y analiza los precedentes y evolución legisla­
tiva del precepto, hasta llegar a su formulación actual. 

Los requisitos para su aplicación han sido ampliamente tratados por la 
doctrina y la jurisprudencw y en el hbro se recoge el tema en todas sus 
variantes, con espec1al énfasis en la buena fe, su punto central. al que el autor 
también concede una atención extraordinaria. 

Otro tanto hace respecto a los efectos de este principio. De nuevo recalca 
el autor las distintas consecuencias que le atribuyen las que antes llamó tesis 
momsta y duahsta del tercero. Para los primeros, los artículos 32 y 34 respon­
den a una misma idea, ya que en ambos se mamf1esta el efecto de la adqui­
sición a 11011 dómino. En cambio, para la tesis dualista esta adquisición a 11011 

dómi11o sólo se produce en el artículo 34, es decir, cuando civilmente no existe 
título. Todo el capítulo se dedica a este asunto puntual, con las diversas opi­
niones doctrinales que el autor analiza de modo magistral. 

En otros tres capítulos se contemplan, o casos de no aplicación (datos 
físicos de la fmca, estado civil de las personas y derechos obligacionales y 
menciones), o casos de excepción propiamente d1cha del principiO de la fe 
pública, bien por vía de suspensión de efectos o de simple no aplicación. 

Dentro todavía del principio de fe pública registra!, JosÉ MANUEL GARCIA 
estudia las relaciones de los artículos 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, empezan­
do por resaltar los pnncipales errores en que, a su juicio, han mcurrido algu­
nos hipotecaristas al interpretar este último precepto. Así, nos d1ce, algunos 
creen que a efectos de la rescisión por fraude de acreedores es necesario 
distmguir entre adquirentes del deudor y los subadquirentes; otros olvidan la 
distmción de las vanas clases de acciones rescisorias, revocatonas y resoluto­
rias; por último, algunos civilistas creen que todas las accJOnes rescisonas 
quedan paralizadas ante los terceros de buena fe a título oneroso, olvidando 
que la acción pauliana tiene un efecto restitutorio real y retroactivo 

El autor nos dice que el artículo 37 es un precepto que debe diferenciarse 
del 34, pues el pnmero hace referencia a accwnes de efectos personales u 
obhgacionales, mientras que el 34 se refiere a acciones de nulidad de eficacJa 
real. El principal problema consiste en delimitar en cada caso cuándo nos 
hallamos ante accwnes de uno u otro tipo, que es lo que José Manuel intenta 
y consigue en un estudio dcfmit1vo. Empieza haciendo un iter histórico y 
comparativo de estas acciones en las sucesivas redacciones de la Ley Hipote­
caria y en relación con el Código Civli, para entrar después en el estudio de 
la acción pauliana a la luz de la tesis de su efecto restitutorio y real que 
mantuviera el profesor FEDERICO DE CASTRO, para terminar analizando toda una 
larga hsta de casos de las distintas acciones rescisorias, revocatorias y reso­
lutonas que se contemplan en deterrnmados preceptos legales, con una gran 
riqueza de matices, lo que compone un trabaJO mmucioso y completísimo. 

La tercera parte del libro está dedicada al principio de prioridad. Aquí está 
nuestro profesional «pnor tempore, potior iure», que constituye una de las 
caracterísllcas de los derechos reales, frente al pnnc1pio de «pars cond1t1o 
creditorum» de los obligacionales. 

Partiendo de que pueden existir vanos derechos en conflicto sobre un 
mismo inmueble, es preciso determinar cuál de ellos es preferente sobre los 

15 
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demás; eso es lo que se pretende organizar con este pnnCip!O de pnoridad. 
Jos!O MANUEL GARCIA estudia la formulación legislativa y doctrinal de la pnon­
dad y pone este princ1p1o en relación con los demás del sistema hipotecario, 
trayendo a colación abundante doctrina de la Dirección General respecto a 
cada uno de los casos que toca 

Como la presentación es el determinante de la prioridad, el autor hace un 
análisis completo del artículo 24 de la Ley Hipotecaria, sus supuestos y los 
efectos del asiento de presentación en relac1ón con el asiento de inscripción 
subsiguiente. En el li Congreso de Derecho Registra! celebrado en Madrid en 
1974 se debatió la cuestión de la llamada «reserva de priondad», que contaba 
con el antecedente de la legislación argentina. Jos!O MANUEL GARCIA, tras estu­
diar este sistema y las posturas doctrinales, recoge la solución de compromiso 
a que se llegó en el Congreso, consistente en que si bien teóricamente sería 
conveniente aceptar la reserva de pnoridad, esto habrá de hacerse de acuerdo 
con las peculiaridades del sistema jurídico de cada legislación nacional, lo cual 
implicaría en nuestro caso la correspondiente reforma del ordenamiento JUrí­
dico sustantivo, ya que de otro modo se produciría un divorcio entre el Dere­
cho hipotecario y el Derecho civil. 

Dentro del pnncipio de prioridad tiene un lugar destacado el artículo 17 de 
la Ley Hipotecaria, constituyendo una de sus manifestaciones esenciales y que 
ha sido objeto de perfeccionamiento desde su redacción micml hasta la actual 
a través de las diversas reformas que el autor contempla. Estudia sus requisi­
tos y los varios supuestos de aplicación y su efecto fundamental que es el 
cierre que produce el título que pnmero llega al Registro respecto a todo otro 
incompatible, de modo que la institución encargada de la publicidad sólo 
cxterionzará una única transmisión, la que se cons1dera eficaz por su priori­
dad. Con ello se evita que consten titularidades opuestas, no hay confusiones 
y se ahorran pleitos 

Junto a la pnoridad excluyente, Jos!O MANUEL GARCIA GARCIA estudia la rela­
tiva, referida a la pluralidad de derechos reales que pueden coexistir sobre un 
mismo inmueble, es dec1r, en el campo propio del rango, preferencia u orde­
nación entre esos varios derechos reales. Comparando los distintos sistemas 
sobre este particular, el autor considera más adecuado mantener para el or­
denamiento español el s1stema de avance de puestos o de rango vanable que 
no el de puestos fijos; con todo, estudia las posibilidades de la negociación, la 
posposición y la permuta de rangos, analizando si es necesario el consenti­
miento del titular de la finca y sobre todo el de los titulares de derechos 
intermedios que sí pueden verse afectados por esas vanac10nes. 

En el último capítulo del hbro, JOSÉ MANUEL GARCIA aborda una serie de 
espmosos problemas relativos a la aplicación del rango de determinadas InS­
tituciOnes y cuyas soluciones no siempre producen opimones acordes de los 
autores ni de la jurisprudencia Tal ocurre con el funcionamiento del rango en 
la ejecución de hipotecas y en las condiciones resolutorias en garantía del 
precio aplazado; el rango en las anotaciones preventivas de embargo es un 
semillero de opiniones d1scordantes que el autor analiza. Otro tanto ocurre 
con el problema de la preferencia o no de los acreedores de la herenc1a sobre 
los acreedores particulares del heredero en los casos de aceptación pura y 
simple, punto en el que el autor razona su disentimiento de la tesis de otro 
conocido tratadista y compañero. Por último se estudia la pnondad de las 
anotaciones preventivas a las que el legislador reserva por cierto plazo un 
determinado rango y la excepción que supone el conceder un rango por par-
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celas de valor en los casos de anotación por créditos refaccionarios. 
No tengo más remedio que repetir lo que dije al presentar el primer tomo 

de esta obra: Me considero incapaz de resumir, también ahora, estos esplén­
didos ocho centenares de páginas, pletóricas de buena ciencia y opiniones 
valiosísimas, que contienen un verdadero aluvión de citas, datos y sentencias 
Al igual que el primer tomo, éste suscitará comentarios y, quizá, alguna polé­
mica; como es natural y humano, unos opinarán de acuerdo y otros de modo 
distinto. Pero lo importante es que el nuevo tomo sigue la línea de gran altura 
que tuvo el anterior, lo que nos hace esperar que el tono se mantenga en los 
venideros. 

Otra vez enhorabuena, amigo José Manuel. Sigue en alza tu prestigio, del 
que de paso nos lucramos todos cuantos formamos parte de este honroso 
cuerpo profesional. Tu obra es ya básica e imprescindible para ser consultada 
en los diarios problems de nuestros despachos. Muchas gracias por tu labor 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

FERRARJ, Awo: JI supercondomi111o, CEDAM, Padova, 1992 

El tejido urbano, desde hace unos decenios y favorecido incluso por la 
política urbanística, se ha hecho extraordinariamente complejo. Grandes es­
tructuras, centros polivantes y conjuntos residenciales indican un cambio de 
sistema de vida o de convlVencia. No se trata ya del edificio en propiedad 
horizontal (en Italia, condommio y regulado por el CC), sino de un conjunto 
con varios edificios, espacios verdes o zonas comunes, viales y hasta servicios 
Nuestro autor pone el ejemplo de Corv1ale, a poca distancia de Roma, sin 
solución de continuidad a lo largo de un kilómetro. 

Sólo la legislación urbanística les ha dedicado especial atención, aunque en 
ocasiones para complicar su vida. La d1sciphna común y civil las ha abando­
nado en el limbo de la indiferencia y la doctrina italiana se debate entre si 
aplicarles las normas generales de la comunidad o las específicas del condo­
minio de edificios, o sea, las de la propiedad honzontal. 

De todas formas, la doctrina es escasa y FERRARI sólo cita obras de GA­
LLETIO, NICOLETII, CORONA y BASILE, que tratan del tema, y de ellas sólo la de 
CoRONA está específicamente dedicada al mismo. La junsprudenc1a es escasa 
y en algún caso contradictoria. Se inicia en 1963 

Un examen superficial pone pronto de manifiesto que bajo el nome11 !Uns 
de supercondomimo se agrupan supuestos de hecho heterogéneos no suscep­
tibles de un idéntico régimen jurídico. Se estima que el supercondominio 
aparece cuando varios edificios (divididos o no en PH) disfrutan de elementos 
o servicios comunes. Entre los ejemplos de diversidad, y no exhaustivamente, 
FERRARI cita los siguientes: 

a) Los campos de deportes anejos a vanos edificios, de mayor valor y 
trascendencia que éstos, paradigma los de golf. A los titulares de apartamentos 
se les debe garantizar la posibilidad de utihzar las instalaciones deportivas y 
nuestro autor sugiere que en este caso la solución más apropiada es la de 
constituir un consorcio con los elementos deportivos, con Igual titularidad que 
la de los habitáculos. 

b) Son muchos los complejos mmobilianos de carácter turístico dotados 
de restaurantes, instalaciones lúdicas o deportivas, servicios de transporte, 
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etc., accesibles mcluso a no titulares del inmueble v hasta con finalidad lucra­
tiva. En este caso nos hallamos ante verdaderas ~ociedades, con actividades 
empresanales que hay que estructurar delicadamente al objeto de que los 
partícipes o titulares del compleJO no sólo no queden privados de su goce por 
el acceso de extraños, sino que resulten beneficiados, en lo posible, disminu­
yendo los dispendiOs de mantenimiento. 

e) Otro supuesto es aquel en que los bienes de uso común no son simples 
accesorios de los condominicales, sino susceptibles de goce mdependiente y 
más destinados al servicio de los ocupantes transitorios de los inmuebles que 
al de los copropietanos. El vínculo de unión entre bienes comunes y edificiOs 
es más bien funcional que no espacial Posiblemente les son aplicables más las 
normas de la comunidad que las del condomm1o, con excepciones importan­
tes, entre ellas la posibilidad de poner fm a la comunidad por mera voluntad 
unilateral. 

d) La constitución de servidumbres recíprocas puede alcanzar las propias 
fmalidades y su perfecta regulación suplir complejas reglamentaciones. En la 
expenencw notarial ya lejana del que suscribe aparecen urbanizaciones con 
limitaciones y otras regulaciones de edificación y serviciOs de agua, Ilumina­
ción, limpieza, viales y otros comunes en las que se adquiría una parcela y una 
participación indivisa de otra que pasaba a ser predio dominante y en la que 
radicaban las bases de los servicios comunes o los viales, hasta que de éstos 
se hacía cargo el municipio. Ello permitía un eficaz acceso al control de ser­
vicios comunes radicantes en la parcela indivisa (depósitos de agua, transfor­
madores) y una garantía de la uniformidad de la zona urbanizable. 

e) En una sentencia del Tribunal de Milán de 1988 aparece la posibilidad 
de crear subco11dommws, zonas o servicios a los que sólo tendrían acceso los 
titulares de ciertas partes del supercondominio. FERRARI estima muy discutible 
la postura indicada E5 matena en la que debe profundizarse. 

f) Pueden existir supercondommws con elementos heterogéneos, algunos 
necesariamente funcionales y otros susceptibles de goce autónomo e mcluso 
dependiente. En estos casos precisa una compleja regulación que en ocaswnes 
recurrirá a las normas de la comunidad y en otras a las del condominio o 
propiedad horizontal. 

El simple enunciado de tales supuestos muestra que el condominiO es un 
enorme mar que difícilmente puede disciplinarse con normas escuetas y gene­
rales como ha pretendido algún proyecto como el borrador de conjuntos inmo­
biiianos español de 20 de octubre de 1989, susceptible de considerable mejora, 
pues no sólo elimina la limitación de responsabilidad, meludible en ciertos 
casos, que contenía el de febrero de 1988, sino que se entrel!ene considerable­
mente en materia de admmistración y gestión, que también estudia amplia­
mente la obra epigrafiada, estableciendo ésta sobre unas bases elementales 
que apenas si merecen calificarse de abrigos para verano, entre los que podría 
destacarse la representación de los propietarios residentes en el extranjero por 
un funcionano de Tunsmo Hay que tener en cuenta que muchos de los Cita­
dos complejos o de multipropiedades son realmente de índole empresarial, 
diseñados por poderosas entidades que no sólo obtienen grandes beneficios 
con la venta a tra11ches, smo también controlando la administración, que per­
mite cuantiosos mgresos sm nesgo alguno y aunque el compleJo sufra grandes 
pérdidas. Y de existir beneficios, un considerable poi·centaJe se dedica a con­
servación y meJora, manteniendo en perfecto estado los departamentos y pro-
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curando que los escasos ingresos o múltiples gastos obliguen a Jos partícipes 
a vender a precios Irrisorios sus derechos a la administradora, que normal­
mente es sólo el tentáculo de una poderosísima empresa. 

JosÉ M. PIÑoL AGUADÉ 

BoAT, PIERRE ANTOINE, y CHABERT, PIERRE YvEs: Les swaps, Ed. Masson, París, 
1991. 

Se ha hablado del ius pauperum, de las pequeñeces que sólo son símbolos 
o síntomas. CARBONNIER indicaba que peu de chose, peu de plaid, y en Alemania 
se habla de aquello die der Muhe mcht werth. El tema de la obra es el polo 
opuesto de las bagatelas jurídicas, ya que se desarrolla normalmente en esfe­
ras internacionales y en volummosas cuantías. Pero su contraste con el mundo 
inmobiliario es tan acentuado no sólo en lo sustantivo, sino en lo adjetivo, con 
procedimientos que evitan reiterativas cláusulas en documentos fundamental­
mente estandartizados, que Juzgamos de mterés aparezcan en un mundo en el 
que campea lo tradiciOnal. con su lentitud y elevado coste, y cláusulas de 
contratos masivos, hipotecas o ventas, estatutos de sociedades o comunidades, 
que se repiten en documentos y registros, sin que en el horizonte puedan 
otearse los más leves intentos de simplificación. 

Las estructuras financieras de los Estados desarrollados desde hace poco 
más de un lustro están sometidas a un proceso de refinamiento La panoplia 
va completándose con nuevos útiles, procedentes generalmente de los prácti­
cos de las finanzas o los servicios JUrídicos (back office). Los Swaps constitu­
yen una de las mnovaciones y están motivadas por la reticencia a recurrir 
ciegamente al endeudamiento, reducir sus riesgos y Jos de la alteración del 
cambio de divisas y de los ttpos de interés. No sólo han adquindo increíble 
desarrollo en la esfera privada, sino que el mstltuto se ut1liza también por el 
Tesoro para la emisión de deuda pública. 

A partir de 1970, aproximadamente, alcanzaron destacado éxito los para/le/ 
loans o préstamos paralelos y los back to back loans, préstamos adosados, téc­
nicas que, aparte cubrir riesgos, trataban de evitar las reglamentaciOnes draco­
nianas -en especial las británicas- para los financiamientos exteriores. Los 
primeros consistían esquemáticamente en préstamos recíprocos en distintas 
divisas, pero de igual importe· una sociedad madre americana prestaba dólares 
a la sucursal de una francesa en Estados Unidos, mientras que la sucursal de 
la americana en Francia obtenía un préstamo de la sociedad madre francesa; el 
número de contratantes era indeterminado. En los préstamos adosados sólo 
podían intervenir las sociedades matrices, además de otras singulandades. 

Estos instrumentos se revelaron como sumamente eficaces para los indica­
dos fines· facilitar divisas, cubrir riesgos de cambios y d1smmuir costes. Pero 
exigían una compleja documentación y para evitarla aparecieron los Swaps, 
que simplifican considerablemente el tecnicismo. El pnmero aparece en 1976, 
pero su consolidaCión no se produce hasta 1981. a partir de cuya fecha el 
desenvolvimiento es vertigmoso, con mtermedianos abundantes y superespe­
Cializados. 

Inmediatamente aparecen dos categorías: Jos de divisas y los de tipos de 
mterés. Los primeros pueden ser simples y con o sin transferencia inicial de di­
visa; Jos segundos, con intereses fijos o variables y con liqUidaciOnes parciales 
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o sólo al término de la operación, cuyo plazo acostumbra a ser dilatado. Adop­
tan múltiples variedades y hasta se ha hablado del plan vaznilla swap, de los 
cocktais swaps, de los amonizing, los draudown swaps, los diferidos y bastantes 
otras formas híbridas hasta alcanzar las opciones de swap: las swaptions. 

Elaborado el instituto en el contexto legal anglosajón, su definición jurídica 
en el mundo continental no resulta fácil, ya que al hacerse compleJO, más que 
un contrato es una familia de contratos. No obstante, puede indicarse que es 
contrato consensual, normalmente no formal, sinalagmático, oneroso, que no 
requiere illluitus personae y que se desarrolla en un mercado internacional que 
funciona veinticuatro horas al día. Las operaciones se conciertan telefómca­
mente, se confirman por télex y la documentación escrita se redacta con pos­
tenoridad por los servicios jurídicos. Los Master Agreements, compilaciones de 
definiCiones, cláusulas y tablas se utilizan en el estadio preparatorio como 
referencia. Para la elaboración del definitivo se acude a los cuatro códigos 
privados que han s1do elaborados hasta la fecha: el ISDA ( lnternational Swap 
Dealers Assoczatwn), el del British Bankers' Association, el AFB (Association 
Fran(:azse des Banques) y el Australian lnterest Rate Swap. 

Los contratos defmHivos aluden al contemdo de estos códigos como si se 
tratara de un articulado legal, aceptando o rechazando cláusulas o tablas 
mediante un anexo o Schedule. 

La defi.mción que proponen los autores para tales contratos en el ámbito 
del Czvzl law es la siguiente· Familia de contratos en los que los contratantes 
quedan obligados recíprocamente a pagar, según las modalidades previstas 
inicialmente en la misma o en diferentes divisas, importes calculados con 
referencia a las variaciOnes o fluJOS financieros ligados a activos o pasivos 
monetarios, reales o ficticios considerados subyacentes. 

Tal vez la citada definición no destaque la importancia de los marchés sur 
raux d'irHerét, los MATIF, y tampoco ponga de reheve que no nos hallamos 
ante juegos de azar Para evitar tal cond1ción se modificó hasta el Código Civil 
francés, y actualmente también en Luxemburgo, en forma explícita, se admiten 
tales operaciones financieras, que tampoco encuentran mconvemente en la 
Gammg Act inglesa, en el BGB o el Código belga. Sin embargo, se consideran 
contratos de cobertura, arbitraJe y especulación. 

Los resultados pueden garantizarse incluso en forma real. Los autores se­
ñalan sus diferencias con la prenda, el depósito o el préstamo cruzados, la 
venta a retro y otros y, con alguna junsprudencia (italiana), los consideran 
contratos innominados no comprendidos en ninguna figura de los Códigos 
continentales. 

Algunas de las cláusulas comprendidas en los menús contenidos en los 
cuatro Códigos privados citados son curiosas por refenrse a problemas poco 
comunes: la considerable incidenCia de la fiscalidad de los distintos países; las 
cláusulas denominadas groos-up tienen especial relación con la retención en la 
fuente en uno solo de los países en los que el contrato ha de surtir efecto; 
también las diferencias de horario y la de días fenados, a los efectos de cum­
plimiento; la determinación de quién es el primero que debe cumphr para que, 
en su caso, el otro contratante pueda abstenerse de realizarlo y aun solicitar 
la resolución; la cuantía de las indemnizaciones, con referencia a tablas; bases 
de cálculo de tipos de mterés como de cambio de diVJsas y muchas otras 
peculiaridades ausentes en la contratación ordinaria, y no d1gamos en la inmo­
bihana actual 

JosÉ M. PIÑOL AcuADÉ 
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FIDUCIA, TRUST, MANDATO ED AGENCIA: Convegno dz studio «Madonna dz Campzg/io», 
Quademo 2, Giuffre, Milano, 1991. 

Cada edad, cada generación, mtenta instaurar un mundo más perfecto, 
reexamina viejos problemas a través de otras perspectivas y trata de ajustar 
soluciones mediante nuevas técnicas que en la actualidad tienen, en muchos 
casos, carácter transnacional. Frente a Common law y Civil law aparece Ines­
peradamente una especie de esperanto JUrídico que en disquisiciones doctri­
nales y hasta en convenciOnes intemacionales como en la de La Haya, que se 
citará, intentan refundir sistemas jurídicos diversos. Mientras se publican 
obras de Derecho comparado, como la reciente de CANDIAN, GAMBARO y Pozzo, 
que analizan institutos diversos pero emparentados, como son Property, Pro­
piété, Ezgentum, los Fondos de Inversión e instituciones smgulares que tratan 
de entroncarse en el entramado romamsta. 

La obra enunciada corresponde a uno de los Convenios que bajo el patro­
cinio del ConseJO Notarial de Trento y la dirección de UMBERTO MoRELLO se 
celebran en el indicado punto. Las aportaciones al tema revisten considerable 
mterés, pues entre los ponentes figuran nombres cuyas posturas han sido 
aceptadas por la Jurisprudencia, pese a que la doctrina no las comparte con 
Igual unanimidad. 

Es el caso de CESARE GRASSETTI, que se centra en la fiducia o el negocio 
fiduciario, que la pandectística ha distmguido perfectamente del simulado, y 
ha mostrado las dos versiones de la fiduc1a cum credztore, en función de ga­
rantía, y aquella destinada a ejecutar un encargo, principal motivo de la cum 
a mico. 

Esta fiducia romamsta no aparece al extenor y se caractenza por la posi­
ción de plena titularidad erga o1m1es, complementada con un interno pactum 
fzduczae que desconocen los terceros. La versión germana sí que se mamfiesta, 
y no sólo con los vínculos personales, smo en ciertos supuestos, como los de 
fallecimiento del fiduciario, ejercicio abusivo, etc., como una verdadera con­
dición resolutoria que refuerza considerablemente la posición del beneficiario. 

GRASSETTI elude el numerus clausus en los derechos reales con la construc­
ción de los negocios con efectos reales y adiciona la causae fiduczae a las 
clásicas solvendi, credendi, donandi. Esto no lo admiten muchos autores, como 
PuGLIAITI o MoRELLO. Pero GRASSEITI nos habla de la propiedad instrumental 
como las enajenaciOnes sub modo, la del mandatario que adquiere por cuenta 
ajena e mcluso de supuestos de derecho de familia, como los matrimonios que 
se contraen para eludir una persecución u obtener una nacionalidad, que son 
reales matrimonios, no simulados, pero con una finalidad atípica. 

MORELLO coincide con GRASSETTI en numerosos puntos y hace constar que 
el negocio fiduciario podía funcionar muy bien cuando la distinción entre 
título y modo era diáfana, pues la base de la transmisión es un acto abstracto; 
rechaza la innovación de la causae fiduczae, como hemos dicho, y señala que 
la fiducia es fundamentalmente una categoría socioeconómica, no jurídica; los 
elementos metaJurídicos, honestidad, confianza, etc , fueron ya destacados por 
LIPARI. Pero dado el reconocimiento de la fiducia con su naturaleza bifronte 
por la jurisprudencia, realiza una sutil y profunda separación de la misma de 
otros institutos próximos como simulación o mandato sin representación, así 
como las distinciones entre fiducia estática y dinámica y los problemas de la 
post mortem. La regulación de las sociedades fiduc1anas en Itaha, los contra­
tos de administración fiduciaria y su confusa naturaleza y las sociedades de 
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inversión, los Fondos y la Agency Scrow, depósitos en garantía. El Tratado de 
La Haya de 1 de juho de 1985; el Coloquio de París en el que se diseñó un 
proyecto de Ley, los legales modales; la Fundación Francia que permzte dar 
cumplimiento a voluntades liberales, bien mediante servzcios fiduciarios espe­
Cializados o mediante el trust, que no es un contrato, smo una instztuczón 
peculiar que en ocasiones se utiliza para la multipropiedad, en especial en los 
casos que se complementa con servicios hoteleros, que son la mayoría, son 
analizados en forma atractiva, con leves trazos magistrales. 

El Trust y el szstema italiano es el título de la aportación de MAURIZIO Lur01, 
a la que siguen otras de ToNDO, Piccou, GRIMALDI, GAUMARD, que examina con 
detalle el viejo problema de las mortzs causae y las post mortem; ScocA, SAN­
TANGELO, VOIELLO, PROVAGGI, centrada en la Agency Scrow, BARONE en la respon­
sabilidad notanal, concluyendo con un estudio de FABIO MARCHETII que destaca 
la importancia del tratamiento tributario en estos temas. No es poszble exami­
narlas con detalle y además ello daría lugar a múltiples reiteraciones; pero tal 
vez sea ocasión de recordar que hace diez años se celebró en Madrid una 
Convención sobre el tema, organizada por el Banco de Bilbao y el de México, 
donde la institución se denomina fzdeicomzso, en la que se llegó a la conclusión 
de que las únicas entidades jurídicas susceptibles de la confianza suficiente 
para desempeñar el cargo de fzducianos eran los bancos. Esta propuesta del 
Banco Nacional de México es la aceptada por otros países iberoamericanos. 

Aunque una de las ponencias hace referencia a las interesantes institucio­
nes francesas, no hay alusión alguna ni a los community trusts americanos ni 
a instituciones similares creadas en Quebec, Japón, Etiopía o Liechtenstem. 

JOSÉ M PIÑOL AGUADÉ 

PETTARIN, Gumo GERMANO: Acquzsizwne, fusione e scissw11e dz soczeta, Giuffre, 
Mzlano, 1992. 

Aunque las pequeñas empresas tienen muchos aspectos positivos y las 
excesivamente grandes muchos riesgos, el momento histónco económzco ac­
tual se caracteriza por las concentraciones empresariales mediante unificacio­
nes, alianzas o colaboraciones, en muchos casos mternacwnales, pues el 
mundo ha quedado reducido a una pequeña población con la rapidez de co­
municaciones y transportes Con ello se trata de obtener el máximo rendimien­
to económico aun teniendo que sortear las normas antztrust que, en defensa de 
los pequeños consumidores, se dictaron en Norteamérica, pnmero, y han szdo 
seguidas por la CEE y los Estados en ella Integrados. 

Nuestro autor recuerda que en !taha, después de veinte años de desinterés, 
en 1990 y 1992 con solo dos leyes se recibieron más de 200 normas de la CEE, 
de ellas seis Directivas societarias, pues otras tres están en estado de propues­
ta y una en la de proyecto. 

La vitalidad de la economía se manifiesta en el constante traszego de es­
tructuras y titularidades empresanales que revisten infmitas modalidades tan­
to en la esfera de participaciones directa en los riesgos, en el área empresarial, 
como en la de coordmaczón de actividades productivas o comerciales, que 
PETIARIN trata de analizar concentrándolas en las típicas y más destacadas: 
adquiSiCión, fusión y escisión de sociedades, pues las empresas de cierta en-
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vergadura adoptan esta forma JUrídica. La obra epigrafiada procede a su aná­
lisis con extremo detalle citando, en el curso de sus respectivos procesos, 
abundante bibliografía para cada estación, concretando en muchas ocasiOnes 
las correspondientes páginas, con lo que su obra adquiere un considerable 
valor práctico. 

Los aspectos fiscales, de tanta trascendencia, están presentes a lo largo de 
los capítulos, aunque concretados a la legislación italiana. 

ADQUISICION. Las perspectivas psicológicas, económicas o fiscales inci­
tan u obligan a adoptar múluples estrategias o combmac10nes: arriendo, lea­
sillg, cesión o aportación, adqutsición de acciOnes o participaciones que per­
mitan un cierto o total control, joint ve11tures, consorcios, carteles y los 
procesos conocidos en América, pero ya practicados en Europa, con los nom­
bres de Leveraged buyouts y su vanante de Merger leveraged buyout, consisten­
tes, esencialmente, en adquirir el control de una sociedad (targer company) 
mediante financiación de terceros v fusionarla con otra de nueva creación 
(r1e1Vco o shellco), satisfaciendo los- créditos con parte del patrimomo de la 
sociedad controlada y normalmente absorbida. El control puede adquirirse 
mediante la obtención del paquete de acciones necesario para alcanzar la 
conformidad de la Asamblea extraordinaria o a través de un lento ramassage 
o la puesta en marcha de una OPA. Todo ello puede presentar delicados pro­
blemas éticos y de legitimidad. 

No nos entretenemos en el análisis de los restantes procedimientos de 
adqUisición, aunque sí queremos hacer constar que en diversos puntos de la 
obra se plantea la naturaleza del contrato consensual o real de la adquisición 
de acciOnes, con detalle de los autores y sus respectivas posturas, predomman­
do los de la solución del contrato real, criterio que también acepta la escasa 
jurisprudencia. 

Las negociaciones precontractuales dan lugar no sólo a las llamadas letter 
d'ifltemo, sino también a las cláusulas non shop, que protegen al posible ven­
dedor en relación a las informaciones facilitadas, las standzstzll, por las que se 
obligan a no realizar negociaciones paralelas o aquellas que prohíben hacer 
ofertas a empleados de la posible vendedora. 

Como en las acciones no se transmiten bienes del activo de la sociedad, no 
hay posibilidad en relación a éstos de evicción o saneamiento, pero pueden 
estipularse garantías, a veces sofisticadas y clasificadas en sintéticas y analí­
ticas, respecto de la existencia de determinados bienes o inexistencia de deu­
das u otras fórmulas de tutela de los intereses de las partes. El closmg del 
precontrato o contrato intcia la ejecución de lo convenido. 

FUSION. Además de la completísima guía bibliográfica contiene el detalle 
de las modificaciones mtroducidas en el Código como consecuencia de las 
disposiciones receptivas de las normas de la CEE, así como las discusiones 
doctrinales sobre la naturaleza Jurídica del instituto cuyo carácter constitutivo­
extintivo v sucesorio carece de la unanimidad doctrinal antenor Tamb1én hav 
discrepar{cias sobre la naturaleza contractual o no del acto de fusión, aunqu~ 
prevalecen las posiciones contractuales; se reconoce la naturaleza constitutiva 
de la mscnpción registra!, que nene lugar previa homologación, no permitién­
dose la eficacia retroactiva, salvo en aspectos contables. La fusión italiana 
constituye un microsistema que no es totalmente armónico con el comunitario, 
en especial en temas de nulidad 
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ESCISION. Con anterioridad a la novela de 1991, la jurisprudencia, que se 
había pronunciado en dos ocasiones sobre el instituto, lo había efectuado 
contradictoriamente. La Corte de Génova, en aras a la autonomía privada y 
como síntests de una reducción de capital por exuberancia la había aceptado; 
pero la de Verona, estimando que daba lugar a una constitución unilateral de 
sociedad, la rechazó. Parte de la doctrina (SANTINI, NOBILI, SANTAGATA ... ) se 
inclinaba por esta última postura, pero otra (PEDEMONTE, SIMONETTO, CARAFFA .) 
la aceptaba por considerar que la fusión y la transformación no son procedi­
mientos excepcionales, sino meras eJemplificaciones de cómo puede ser mo­
dificado el acto constitutivo y tal naturaleza, y no la de una disolución/cons­
titución, tiene la esctsión. 

La VI Directiva comunttaria, que no tiene carácter absolutamente vinculan­
te, ha sido recibida por casi todos los países comunitarios, pero Alemania, 
Dmamarca y Holanda la han rechazado. Normalmente se han seguido las 
sendas trazadas por la Directiva, aunque en España se ha dispuesto que en el 
caso de escisión parctal debe serlo de una unidad económica, dtspostctón algo 
imprecisa. En Italia las normas de fusiones y escisiones no se han limitado a 
las SpA, smo que se han extendido a todas las sociedades y las cooperativas. 
Ello ha planteado serios problemas prácticos dado que las soctedades perso­
nalistas no están sujetas a las normas de publtctdad y registración de los 
capitalistas, Pero el tema es específicamente italtano, por lo que nos limttamos 
a terminar estas notas con otra alusión a la bibliografía que se detalla, de gran 
interés dada la novedad de la materia, que debe completarse con otra mtere­
santístma publicación coetánea de EMMANUELE CusA, editada por la propta 
Giuffre en 1992 con el título Prime comideraz¡onz su/la sczsswne del/e societii, 
algún dato de la cual figura en las precedentes notas. 

}OSÉ M. PIÑOL AGUADÉ 

CRISCUOLI, GIOVANN!. 11 testamento (nonne e casi), CEDAM, Padova, 1991. 

Me ha parectdo particularmente atractivo el título de este libro y me he 
adentrado en su lectura con gran placer, ya que la figura JUrídica del testamen­
to es una figura central del Derecho de sucesiones y del Derecho privado en 
general particularmente tratada por los Notarios y tentendo en cuenta además 
que el Derecho sucesono no es la parcela más extensamente estudiada por la 
doctrina Jurídica y tampoco la que da lugar a ltttgws de los que se pudiera 
obtener interpretaciones jurisprudenCJales, quizá porque el control de la lega­
lidad y el consejo de los Notanos que intervenimos en su redacción evtta las 
causas que pueden productr el lttigio. 

En primer lugar, quiero dejar constancta de que, para mí, una recensión no 
consiste en un resumen del libro propio de una mente poco imaginativa y que 
st está bien hecho puede incluso hacer inúttl la lectura del libro Para mí la 
recensión consiste en una expltcación, no de lo que el ltbro contiene, sino de 
la materia de la que trata el autor del mismo, sin resumir lo que se dtce, 
hactendo al propio tiempo una crítica de la obra objeto de estudio 

El profesor CRiscuou científicamente es un personaje mteresante, por­
que no solamente en esta obra, smo en otras, mantfiesta una amplta cultura 
literaria y domtnio de los idiomas fyancés e inglés, y supongo también que 
del castellano. Algunas de sus cttas en inglés o de sus expresiones en fran-
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cés indican que no está encerrado en el Derecho italiano como una isla 
sm puente de escape a conocimientos más universales y podríamos decir 
europeos. 

Antes de continuar quiero hacer algunas observaciones: A pesar de que se 
trata del testamento, y en el mismo, normas y casos, al término de cada 
materia señala una importante bibliografía que curiosamente se ciñe solamen­
te al Derecho italiano y a autores italianos, porque con estas citas basta y 
sobra para el empeño fundamentalmente didáctico de la obra. Podría decirse 
que esta obra es también un señalamiento de lecturas recomendadas para 
adentrarse muy amplia y profundamente en el estudio de las materias tratadas. 
Y además, frente a la concepción de los juristas españoles que consideramos 
normalmente el testamento como un negocio de Derecho sucesorio, contenido 
en varios tipos de documentos, y parece que aquí termina el estudio del tes­
tamento en la doctnna española, para el profesor CRISCUOLI la materia se ex­
tiende a lo que podríamos llamar en Derecho castellano el contenido de la 
sucesión voluntaria, que contiene quizás más del cincuenta por ciento de lo 
que constituye el Derecho sucesorio. A pesar de que apunta la Idea de que la 
materia testamentana es la cemcienta del Derecho civil, evidentemente los 
conocimientos del profesor CRiscuou la redimen de esta triste condición, y la 
obra que estoy comentando es un pequeño tratado del testamento como docu­
mento, como negocio y como estudio de las instituciones que se acogen a la 
forma testamentaria o que se derivan de la misma o bien que el presunto 
causante inserta en un negocio testamentario para desviar o corregir el itine­
rario que imprimiría a la herencia la aplicación de las normas de la herencia 
legal o legitimaria. 

Algo que hay que hacer resaltar en la obra que comento es que cada ma­
teria va seguida de sentencias de los distintos Tribunales de casación que se 
refieren a la matena que se acaba de tratar, y son sentencias tan expresivas 
que denotan la mfluencia que el profesor CRISCuou expenmenta del estudio del 
Derecho inglés, porque se parece mucho al estudiO de lo que en los libros 
jurídicos ingleses se llama leading cases. 

En el capítulo I, que sirve de introducción al estudio de la materia, se 
pueden distinguir varios apartados, y yo recuerdo a los lectores que cada uno 
de los apartados va seguido de una bibliografía o lecturas recomendadas, sm 
pequicio de la bibliografía general que se señala al pnncipio de la obra. En 
este capítulo I estudia el testamento como fenómeno político y como mstitu­
ción social, distinguiendo también en la palabra «testamento» lo que es el puro 
escrito físico o documento y el negocio testamentario, que es la declaración 
programática que el testador hace de lo que pretende que ocurra después de 
su muerte en lo que ha dejado de ser su esfera JUrídica como ser vivo, esfera 
JUrídica de la que dispone dentro de los límites que la Ley le permite Dentro 
de los epígrafes de este capítulo es interesante el epígrafe que se refiere a la 
destrucción y a la reconstrucción del escrito físico que contiene el testamento, 
y que en Italiano se llama scheda, planteándose el problema de cómo se re­
construye la expresión de la voluntad del testador cuando el testamento se ha 
perdido o ha sido destruido, problema que tiene particular dificultad en el 
testamento ológrafo 

El último epígrafe de este primer capítulo se ocupa de los defectos del 
documento y de la mvahdez del negociO testamentario. El documento no es 
propiamente nulo o anulable, smo más o menos defectuoso o imperfecto, 
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mientras que los térmmos de nulidad y anulabilidad se aplican fundamental­
mente al negocio testamentano. 

El capítulo Il está dedicado al estudio de lo que es propiamente documento 
testamentario, y es muy importante el estudio que hace del testamento ológra­
fo, que según el autor debe tener las notas de «autografía», expresión de la 
fecha, firma, sistema de depósito y de publicación en térmmos que entran en 
la lógica comprensible para el JUrista del Derecho castellano 

Es curioso que nunca haya encontrado un estudio sobre el concepto de 
«firma» y sólo lo he encontrado en un hbro francés que leí hace mucho tiempo 
sobre el testamento ológrafo y en el libro que estoy comentando, también con 
referencia al testamento ológrafo. 

Siguiendo con el estudio del testamento, considerado como documento, se 
ocupa muy amplia y técnicamente del testamento notara! público, que alli lla­
maríamos testamento notarial abierto, del testamento secreto, que aquí llama­
ríamos testamento cerrado, y los testamentos especiales. En cuanto al testa­
mento público o notanal abieiio, hace referencia a la competencia y capacidad 
del Notario y de los testigos (posiblemente en !taha todavía no se ha llegado a 
la supresión de los testigos en el testamento público notarial); también estudia 
la necesidad de la presencia conjunta para el otorgamiento del testador, del 
Notario y de los testigos, y cómo se expresa oralmente la voluntad al Notario y 
cómo se convierte en una declaración escrita Y asimismo se ocupa de la lec­
tura del testamento menciOnado que se han observado las formalidades exigi­
bles. Otros elementos del testamento público notanal son la expresión del lu­
gar, la expresión de la fecha y la suscnpción. En lo que se refiere a las 
declaraciOnes del testador, la fe notanal asegura que el tesador ha hecho esas 
declaraciones, pero no asegura porque no puede asegurar si hay una intención 
interna y distinta del testador. Y en lo que se refiere a la fecha, al parecer no 
se exige la declaraCión de la hora, pero sí que se exige que la fecha sea verda­
dera y no una fecha expresada pero que no comcida con la realidad. 

No son muy diferentes los conceptos del documento del testamento del 
ciego, del sordo, del mudo, del sordomudo y del extranjero que no conoce el 
italiano. 

En cuanto al testamento secreto, que nosotros llamaríamos cerrado. De la 
lectura de la obra se desprende que es más frecuente que en España (en 
treinta y cinco años de ejercicio de la función notarial debo confesar que 
nunca he visto un testamento cerrado ni he visto ningún protocolo de testa­
mentos cerrados o de reconocimiento de hijos naturales, así como he asislldo 
al práctico desuso del hbro mdicador) Se ocupa en materia de testamento 
cerrado de la incapacidad del invidente y de los requisitos de lo que podríamos 
llamar la forma documental física del mismo, así como de las formalidades 
ultenores y la llamada conversión formal del acto, que es el m1smo mecanismo 
que en el Código Civil español, es decir, que el testamento secreto al que le 
falte algún requisito para su perfección queda convertido formalmente en tes­
tamento ológrafo si, en efecto, reúne los requisitos del testamento ológrafo, tal 
como prevé el artículo 607 del Codice Clvile Italiano. 

En cuanto se refiere a los testamentos especiales, estudia el testamento en 
caso de enfermedad contagiosa que es algo distinto al concepto de epidemia, 
calamidad pública e infortunio, entendiendo por infortunio un daño que impi­
de otorgar un testamento normal a una persona cuando este daño afecta so­
lamente a una persona, es decir, no es una calamidad pública. Estudia 
asimismo el testamento de los militares y asimilados a los militares y el tes-
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lamento a bordo de una nave o de una aeronave Por último hace una referen­
Cia suficiente a la institución italiana del registro general de testamentos. 

Cuando he visto que en Italia se contempla el testamento en una aeronave, 
me he confirmado en la 1dea que yo ya tenía de que se ha desaprovechado en 
España, en la Ley de supresión de los testigos en los testamentos ordmarios, 
la posibilidad de regular el testamento en una aeronave En efecto, es prácti­
camente imposible conceb1r un testamento en el caso de la explos1ón, 1ncendio 
e inmediata caída de un avión de pasajeros. Pero no es impensable, ni mucho 
menos, que a un pasaJero le ocurra una mcidencia de salud durante un viaje 
transoceánico en una navegación aérea normal, y en este caso se debería 
haber previsto una regulación para el testamento de esa persona a bordo de 
la aeronave que no puede aterrizar o amerizar físicamente, pero que sí dispo­
ne de una tnpulación a la que se podría capacitar para autorizar un testamen­
to al menos de vahdez transttona. Se me podrá objetar que para eso tenemos 
el testamento en peligro inminente de muerte, pero cuantos se hallan a bordo 
qu1zá no tengan la preparación jurídica necesaria para rec1bir la voluntad 
testamentaria; y si pensamos en un caso concreto, tenemos el caso de la 
muerte a bordo de un avión de Mary Sempere, que murió durmiendo, pem que 
pudo monr de un infarto y con deseo de testar. 

El capítulo III de la obra que comento trata de lo que en Derecho español 
llamaríamos los caracteres del negocio testamentario como expres1ón de una 
voluntad que tiene que surtir efecto después de la muerte del testador, y tam­
bién en este capítulo trata de lo que en Derecho español llamaríamos institu­
Ciones fundamentales de la herencia voluntaria, es dec1r, la herencia que ni se 
rec1be por vía de freno a la libertad de testar (herencia forzosa por legítimas) 
o de la que se recibe por razón de ciertos vínculos con el causante por dispo­
sición de la Ley, es dec1r, la herenc1a intestada 

Empieza definiendo el testamento de una manera que encuentro muy atrac­
tiva y que no puedo resistirme a traducir dentro de las hmitaciones de m1 
conocimiento del italiano Después de afirmar que el testamento es una ma­
nifestación de voluntad con una finahdad y que tiene una relevancia objetiva­
mente reglamentaria y que en el seno de la categoría general de los negocios 
tiene una tipicidad determmada, lo define descnptivamente de un modo muy 
atrayente: Es aquella regulac1ón voluntaria con la cual el autor, d1sponiendo de 
un modo directo o indirecto de los prop1os valores de las cosas, determina 
programáticamente, además de unas ciertas disposiciones patnmoniales y la 
orgamzac1ón de mtereses no estrictamente económicos, todo ello con v1stas a 
un programa de futuro que explicita lo que quiera que ocurra en su esfera 
jurídica después de su muerte 

Esta defimc1ón descriptiva, que quizás adolece de poca claridad por culpa 
de mi mcompleto conocimtento de la lengua italiana, va segUJda de la enume­
ración de las notas que califican dicho negocio testamentario, y que son las 
siguientes: La patrimomahdad, en pnncipio, y la tipietdad de las disposiciones 
en él contemdas; la característica de que está destmado a producir sus efectos 
después de la muerte del autor; su carácter programático, su carácter unila­
teral; el hecho de que es un acto rigurosamente unipersonal; la circunstancia 
de que es un negocio solemne en cuanto a la forma, y su carácter precario 
antes de la muerte del autor dado que es esencialmente revocable. 

La descripción de cada una de éstas características me llevaría a alargar 
excesivamente este comentario, y por ello quiero detenerme solamente en la 
nota de que es un negoc1o esencialmente revocable. 
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Al estudiar la revocabilidad, la contempla como un negocio jurídico entre 
vivos, dotado de eftcaCia inmediata, o como un negociO JUrídico mortis causa, 
con eficacia diferida al momento de la apertura de la sucesión. Es un negocw 
JUrídico unilateral no recepticio y en sí m1smo, a su vez, revocable, que puede 
producir o no reviviscencias del testamento previamente revocado T1ene una 
forma expresa y una forma tácita, y la forma expresa lleva la necesidad de una 
declaración personal ante Notario con la presencia irrenunciable de dos tes­
tigos. La revocación tácita se produce mediante un testamento postenor, con 
disposiciones Incompatibles con la antenor o con la destrucción o retirada del 
documento del testamento cerrado. Es curioso que llame revocación legal a lo 
que nosotros llamamos en materia de donacwnes posibilidad de revocación 
por la existencia o la apanc1ón posterior de un htjo o descendiente. 

En la materia sustantiva del negocio testamentario estudia la voluntad tes­
tamentana, especialmente la capacidad para testar, y los vicws de la voluntad 
testamentana, con especial detenimiento en cuanto se refiere a la importancia 
del error en la formación de la voluntad. 

Sigue estudiando el significado de las disposiciones testamentarias y tiene 
un concepto de heredero similar al que tiene nuestro RocA SASTRE, es decir, es 
el que es llamado a la herencia con el nomen heredis y atnbuc1ón de la tota­
lidad o una cuota parte de la herencia, es decir, una disposición a título 
universal. 

Luego estudia los legados y, dentro del concepto de legado, estudia el 
concepto del legado propiamente dicho, que grava al heredero; el sublegado, 
que grava a otro legatario, y el prelegado, que grava a la herencia y que ha de 
detraerse con carácter previo antes de proceder a la entrega del as hereditario 
Estudia los legados con eficacia real y con eficacia obligatona, pero no men­
ciona el legado de parte alícuota del que tanto uso hacemos los Notanos 
españoles 

Una cosa cunosa es que considera el modo como una disposición testa­
mentaria mdependiente que grava o recae como algo obligatorio para un he­
redero o para un legatario. Recordemos que en la doctnna española se 
diferencia el modo de la condición en materia sucesoria, en que la condic1ón 
suspende pero no obliga, y el modo obliga al gravado, pero no suspende la 
adquisición. 

En materia de término o plazo rige el pnncipio de su admisión en las 
disposiciOnes testamentanas porque rige el principio romano «Semel eres sem­
per heres». Y estudia a continuación las diferentes formas de las condiciones. 

Seguidamente se ocupa del perfil funcional de la causa y esto lleva a la 
reflexión de que aunque el testamento es esencialmente revocable puede deve­
nir irrevocable si el testador, aún vivo, pierde la capacidad de testar, con lo 
cual la validez del testamento previo a la incapacidad queda inatacable. Desde 
un punto de vista doctrinal, siempre me he preguntado si un Juez podría 
declarar la invalidez de un testamento porque se hayan alterado las bases del 
negociO testamentario Es un problema que está en el aire, y aunque qu1zá el 
Juez podría declarar la invahdez, con lo cual se abriría la sucesión legítima 
por ser el testamento un acto personalfs1mo, en ningún caso el Juez podría 
otorgar un testamento sustituyendo la voluntad del incapaz. 

Estudia a contmuación las diferentes formas de ineficacia del testamento y 
es muy pintoresco el tratamiento que da de la interpretación del testamento, 
discutiendo los medios intrínsecos y extrínsecos de interpretación, y hace dos 
citas de Derecho mglés que expresan la dificultad de prescmdir absolutamente 
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de los medios externos de interpretación: <<Íf one looks outside the will, the 
requenment that a wiii must be in writing is seriously threatened», o en otras 
palabras, <<the requeriment for a will to be in wntmg could then be made an 
empty formality». 

Y no nos detengamos más en esta parte del libro. 
La cuarta y última parte del libro se destina a estudiar la ejecución del 

testamento, aunque esto lleva consigo estudiar elementos del concepto de 
herencia en general, tales como son la apertura de la sucesión, la delación de 
la herencia y la aceptación de la misma. Aquí corresponde estudiar la capaci­
dad para ser titular de la testamentificaCión pasiva, es decir, la capacidad para 
recibir por testamento: personas físicas, jurídicas, nasclturus. Diferentes inca­
pacidades concretas, como los tutores, los protutores, el Notario autorizante, 
testigos e intérpretes que han intervemdo en el acto del otorgamiento del 
testamento. Estudia también la indignidad sucesona y la manera que tiene el 
testador de obviarla, así como la individualización o designación concreta de 
la persona instituida (por eJemplo, las herencias o las disposiciones destinadas 
a los pobres). 

En esta fase de estudiO también se ocupa de las sustituciones testamenta­
nas, con particular aprensión y desconfianza hacia la sustitución fideicomisa­
ria y, en alguna manera, su similitud con el trust del Derecho inglés. 

SegUimos con la ejecución del testamento y estudia la adquisición negocia! 
de la herencia mediante la aceptación ordinana, así como la aceptación a 
beneficio de inventario. También estudia la adquisición forzosa de la herencia 
y la adquisición del legado, según la clase de legado de que se trate. Aquí se 
detiene en el estudio del legado en sustitución o a cuenta de la legítima y 
también individualiza el estudio de la disposición modal. 

El último epígrafe interesante se titula L'esecutore testamentario, y llama la 
atención la s1mihtud de la denominación con el executor del Derecho inglés. 
En esta figura del ejecutor testamentario pueden mclu1rse las figuras españo­
las del albacea, contador-partidor, representante y administrador de la heren­
cia, y no hay ningún inconvemente en que sea un coheredero o un legatario, 
salvo que tenga la facultad de realizar la partición. 

Fiel a mi propósito, no he hecho un resumen del contemdo del libro que 
haría inútil su lectura y defraudaría el interés del autor en ser leído directa­
mente en su obra, y no me he extendido más porque creo que ya sería un 
abuso respecto de la extensión que debe tener el comentario de una obra 
jurídica de tipo monográfico, de una extensión de unas quinientas páginas 
Pero lo que sí puedo decir es que la lectura me ha resultado provechosa, fácil 
y agradable y, sobre todo, me ha permitido regresar a la lectura de un libro 
monográfico de Derecho civil, cosa que en los tiempos en que vivimos, en que 
las leyes no son como el <<café», como decía GoNZÁLEZ PALOMINO (cortas, anti­
guas, flexibles y escasas), es un descanso poder escapar a un campo que ha 
sido nuestra vocación, refugiándonos en él y huyendo del árido e mcómodo 
quehacer pseudojuríd1co diario. 

VICENTE EsPERT SANZ 
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DIPUTACIÓN GENERAL DE ARAGóN: El Justicta de Aragó11, vzsto por . . , Casa de Ara­
gón en Madrid. 

Cuando JOSÉ MARiA CASTAN me obsequia con un eJemplar de esta pnmorosa 
publicación, me pide que haga una nota para la REVISTA CR!TICA, y yo me quedo 
casi desamparado para decirle que no la 1ba a hacer. Pero después de haberme 
leído el libro, en el que colaboran muchas personalidades, la figura del Justicia 
de Aragón se va apoderando de mí y va agrandándose en el débil conocimiento 
que de ella tenía. Me lo pensé y me dije si el JustiCia de Aragón es, en el fondo, 
un hombre que hace cumplir las leyes, algo de él tenemos los Registradores al 
eJercitar la facultad que emana del pnncipio de legalidad Sm pensarlo más 
me pongo a caminar al lado del Justicia para saber todo o casi todo de esta 
figura. 

La publicación que contiene un conjunto de artículos de diversos autores 
está hecha para conmemorar el cuarto centenario de la decapitación de Jus­
ticia Juan de Lanuza y Urrea (Juan de Lanuza V «el Mozo») a manos del 
verdugo que envió el rey Felipe I de Aragón y II de Castilla Con Felipe V la 
figura del Justicia en 1707 queda abolida, pero el Estatuto de Autonomía de 
Aragón de 1 O de agosto de 1982 la restablece. 

El prólogo de la obra corre a cargo del presidente de la Comunidad Autó­
noma de Aragón, EMILIO EIROA GARCIA, quien dice que desde que adquinó carta 
de naturaleza la figura en las Cortes de Egea de 1265, el Justicia ha sido 
siempre, y aún sigue siéndolo, «juez mediador entre el rey y los aragoneses», 
pero también defensor de las libertades, bastión ante los abusos de poder y 
respaldo de nuestra condición de hombres libres en el marco de la Constitu­
Ción. La figura va tomando contenido y en la Introducción, que corre a cargo 
de Roberto Martín VIIIanueva, presidente de la Casa de Aragón en Madnd, 
qlllen nos dice que las estructuras estamentales y Jerárquicas permitieron al 
Justicia de Aragón interpretar los fueros y ser juez de contrafueros, partícipe 
en pleitos de la nobleza, facultado para deCidir, asesorado por un Consejo, a 
paraliza~· la acción judicial de todos los Tribunales aragoneses y amparar a las 
personas juzgadas inJustamente. 

El hoy Justicia de Aragón, EMILIO GASTÁN SANZ, examma la figura, retrotra­
yéndose a la historia y enfocando su actualidad, y dice que «por tozudez 
histónca de querencia de libertad, Aragón sufrió, en la persona del Justicia, 
uno de los mayores embates que debió soportar en su historia. Cuando Juan 
de Lanuza V fue mandado decapitar por Felipe II se mutilaba al m1smo tiempo 
el espacio de libertades que Aragón quería para sí hasta 1711, en que la um­
formidad del Estado absolutista acabará con toda traza de personalidad dis­
tinta. Hoy no tendría cabida una instituCión como la de los antiguos Justicias, 
pues •·esponde actualmente a la dcfimc1ón de Defensor del Pueblo». 

MARIANO NAVARRO RUBIO, Letrado del ConseJO de Estado, aporta un estudiO 
sobre la figura histónca y popular, para terminar con lo que, a su juicio, sería 
un Justicia 1deal. Lo ca.-acte.-íst1co del Justicia era ser juez peculiar de contra­
fuero. Intervenía en defensa de la Ley. Perseguía lo Ilegal, no lo mjusto. Una 
tropelía del rey o de la nobleza, por muy grande que ft•e•·e, no podía ser invo­
cada ante el Justicia SI no suponía un quebrantan11ento del Fuero. Para el pue­
blo era el Vocero de Dios, defensor a ultranza de libertades, corrector Implaca­
ble de los abusos de la autoridad suprema, oidor providente de toda suerte de 
agravios; árbitro de grandes poderes cuando la Ley se incumple; encarnación 
personal de la Justicia, sm fue.-za propia 111 más armas que la razón del Fuero. 
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JEsús LóPEZ MEDEL, miembro del Colegio de Aragón, no podía faltar a la cita 
que supone la figura exammada y baJO el título El Justicw de Aragó11 e11 el 
pe11sanuellto de Joaquín Costa vuelca todo su enorme conocimiento de la obra 
de Costa para ofrecernos fragmentos en los que aquel ilustre autor diseñaba 
la figura del Justicia bajo el gran lema de que «Aragón no se define por la 
guerra, Aragón se defme por el Derecho» Altero el orden de apanción de 
autores, pues junto con JEsus LóPEZ MEDEL hay otro que es JosÉ MARIA CASTÁN, 
que también recurre a otro autor para desentrañar las figura del Justicia. 
CASTAN utihza a JoAQUIN EscRICHE y su Dzccionario razo11ado de legzslació11 civil, 
pe11al, comercial y {ore11se, y en él destaca lo que el autor entiende por Justicra· 
El magistrado supremo de aquel remo, que con el consejo de cinco lugarte­
nientes hacía JUSticia entre el rey y los súbditos, y entre los eclesiásticos y 
regulares. Hacía en nombre del rey sus provrsrones e inhibiciones. cuidaba de 
que se observasen los Fueros y quietaba las fuerzas 

ALBERTO BALLARIN MARCIAL, Notario de Madrid, hace unas reflexiones sobre 
la figura y, de una parte, destaca la amphtud y complejidad de funcrones (Juez 
medro, elemento de consulta de los suprajunteros, actuaciones en defensa de 
reos contra la tortura y embajador extraordinano o plenrpotenciano) y, de 
otra, el control a que estaba sometido por los «jurados» o «Judicantes>> encar­
gados de controlar la Justicia 

ROMAN DE VICENTE JORDANA, académico de número y vicepresidente de la 
sección de Histona, Legislación y Deontología de la Real Academia de Farma­
cia, en un amplio trabaJO nos cuenta todo el proceso histónco, que culmrna con 
la eJecución del Justicia Lanuza. Tres o cuatro personaJes: Felipe II, Antonio 
Pérez. Alonso de Vargas y el propiO Justrcia, Junto con el Fuero de Juan II 
de 1461 (que condena a muerte a las gentes armadas que entren sin permiso en 
el reino para prender malhechores huidos de otros Estados de la corona de 
Aragón), y justo es Antonio Pérez quien al refugiarse en Aragón debe ser Juzga­
do en Aragón y protegida su persona en la cárcel de los «manifestados» 

JEsús MARINA MARTINEZ PARDO, Magistrado del Tribunal Supremo, ensalza la 
figura del Justicia a base de una serie de recuerdos que le permiten reconstruir 
la figura que se encuadra en una frase de Moneva, que cita: «Aragón produce 
verdad y Justicia. Trigo también, pero no el que hace falta». JuAN JOSÉ SANZ 
JARQUE, catedrático de Derecho agrario de la Universidad Complutense de 
Madnd, dibuja la figura del Justicia en la actualidad con esa vocación de 
antiguo opositor, distinguiendo su concepto (defensor de los derechos y liber­
tades de los aragoneses), facultades, autondad, tratamiento y responsabilidad, 
nombramiento y organización. Hace una concesión al Justicia en la historia y 
en el futuro. 

MANUEL PIZARRO MoRENO, presidente de la Socredad Rectora de la Bolsa de 
Madnd, mantiene una postura origrnal al tratar de introducir la figura del 
Justicia en el mundo financiero: organización de consumidores, defensor del 
clrente, la mayoría financiera, etc El último de los trabajos corre a cargo de 
RAIMUNDO SÁNCHEZ BusTAMANTE, publicista y miembro de la Sociedad de Auto­
res, quien aporta para el conocimiento de la figura la crónica de LuPERC!O 
LEANDRO DE ARGENSOLA del año 1604, que no apareció hasta doscientos cuatro 
años después en letra impresa. En él se relata el acontecimiento de la muerte 
del Justicia Lanuza con toda clase de detalles. 

La publicación termina con una lista de todos los Justicias habidos, desde 
Pedro Jiménez en el año 1115 hasta Antonio Gavín en 1707 Un total de 68, 
aunque SANZ ]ARQUE señale solo 66. La figura, al haber pasado a la histona, 
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cobra el relieve de ser un hecho trascendental que difícilmente podría encaJar 
en los momentos actuales con sus dimensiones históricas, pero es figura que 
cabe -dentro de unos límites- en todo Estado de derecho 

JOSÉ MARIA CHICO y ÜRTIZ 

CAMBIASSO, S.: La publicidad regzstral base de la segundad ¡urídzca del tráfico de 
bzenes inmuebles: el Regzstro de la Propzedad como garante de dicha seguri­
dad, Montevideo, Uruguay, 1992 

Este trabajo, cuyo eJemplar me llega especialmente dedicado por su autora, 
fue preparado para el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de España con motivo del V Centenario del Descubrimiento de 
América y en él se contiene todo lo esencial del sistema uruguayo Al traerlo 
a recensión no puedo por menos de agradecer a la doctora SusANA CAMBJAsso 
las palabras de elogio hacia mi persona en el último Congreso Registra! y 
lamentar muy de veras el no haber temdo el hueco necesario para poder 
corresponder a esa gentiliza. Quiero con esta recensión rendir un recuerdo 
emocionado a la fi.gura del profesor Juuo R. BARDALLO -recientemente falleci­
do-, con el que compartí un panel expositivo y muchas horas de charla seria, 
amena y divertida hace años en La Plata. 

Voy a respetar los puntos en que la autora separa su exposición, y que van 
desde los antecedentes de la institución hasta el principio de publicidad, pa­
sando por las bases fundamentales, las nuevas técnicas y los pnncipios regis­
trales. Anticipo -y en eso yo discrepaba con BARDALLO- que al ser un Registro 
enclavado en la Administración se perfila más como un «Servicio público» que 
como una instituCIÓn juríd1ca de cierta independencia, defm1éndose la función 
registra! como «función pública adm1strativa» Partiendo de ese punto de 
arranque que nos distanc1a, caben muchas analogías y coincidencias. Mientras 
en Uruguay el Registro es «Un servicio público», en España a través del Regis­
tro se «presta un servic1o público». 

A) Antecedentes 

El origen de lo que hoy es el Registro reside en la creación de oficinas 
registrales para actos y contratos mediante iniciativas aisladas que respondie­
ron a inquietudes de publicidad diferentes. Así surgieron los Registros de 
Hipotecas, el antiguo Registro de Ventas, el Registro General de Arrendamien­
tos, el de Embargos e Interd1cciones, hasta llegar a la Ley vigente de 25 de 
septiembre de 1945 Se señala la necesidad de una reforma que ya en 1981 
presentó el profesor BARDALLO, y que si bien se publicó como Ley ha sufrido 
ocho suspensiones. El deseo de la reforma es lograr una institución registra! 
con la fmalidad última de alcanzar la seguridad que exige el tráfico jurídico 
de inmuebles 

B) Bases fundamentales de la znstitución 

En estas bases se nos va explicando con plena claridad y preciSIÓn la 
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organización del mismo, a través del departamento de que depende, de la 
hgura del Registrador y de la competencia territonal. 

En matena de organrzaczón los Registros dependen del Ministerio de Edu­
cación y Cultura, donde exzste una Dirección de Justicia y, en ella, una Direc­
ción General de Registros. Todo ello lo apunto a grandes rasgos, ya que en el 
texto va con un mayor detalle difícil de incorporar a estas notas. ya que hay 
funciones delegadas, centralización administrativa y desconcentración técnica. 

La figura del Registrador ya hemos apuntado es la de un funczonario pú­
blico que actúa como agente de la función púbhca administrativa registra!. 
Debe reunir una serie de requisllos, debzendo ser Escnbanos con cinco años 
de ejercicio en la profesión Se equiparan administrativamente a los miembros 
del Poder Judicial. Marginamos el tema de los escalafones y ese conjunto de 
derechos, sueldos, aJustes, compensaciones y beneficios Lo mismo sucede con 
las obligaciones, las incompatibilidades, las prohibiciones y la responsabili­
dad. La hgura se aparta sustancialmente de la del szstema español 

Quizá sea más importante destacar la esencia de la funczón registra!. Este 
punto es donde la zanja de separación de szstemas se hace más profunda. Para 
la autora la función regzstral es de carácter público y administrativo. Reducir 
a este limitado campo la actuaczón nos puede llevar a un Registro «admznis­
tratzvo» más que JUrídico o, más bien, a lo que apuntaba nuestra Exposición 
de Motivos· «Considerar los Registros principalmente como un censo de la 
riqueza inmueble, dar intervención directa en ellos a la Administración condu­
ce irremediablemente a desconocer su carácter soeza!, económico y czvil y a 
sacnficar lo princzpal a lo accesono•• 

El contenido de esa función se va examinando a través del procedimiento 
Inscribitorio, las formas de documentaczón, la confecczón del contenzdo de los 
asientos, la pubhczdad formal y la parte de impugnaciones y recursos. 

El servicio regzstral según la competencia territorial se nos ofrece con un 
organigrama perfectamente comprensible donde se destacan nueve Registros 
en Montevideo (traslaciones, hzpotecas, arrendamientos, prenda, poderes, ve­
hículos, de comerczo, mhibzc10nes, etc ) y dzeczocho Registros departamen­
tales y un Registro local en Pando. La autora va desarrollando el contenido de 
cada Registro, para terminar con el tema de las relaciones que los mzsmos 
ofrecen con el Catastro nacional. La coordmaczón se lleva a cabo mediante 
una identificación de la finca según el plano de mesura, la remisión de fichas 
a la Dirección General Catastral y lo que llaman nomenclatura catastral (nú­
mero de padrón), de utilización confusa 

C) Nuevas técnicas 

Se abordan los nuevos procedimientos de microfilmación, las computado­
ras, la telegesttón, el folio real electrómco, etc. Todo ello parece que está 
iniciándose y que tardará algún tiempo en atravesar la meta que se persigue. 

D) Pnnczpzos regzstra/es 

Se examinan los principiOs de inscripción, legittmaczón y fe pública regis­
tra!, prioridad y oponibilidad. Claramente se dice que la transmisión de domi­
nio y la constituczón de derechos reales se realizan extrarregistralmente. La 
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inscripción tiene efecto declarativo, rige la teoría del título y el modo, y la 
inscripción despliega los efectos en una realidad jurídica que existe fuera del 
Registro, pero no es eficaz frente a terceros hasta tanto no haya sido publica­
da Excepcionalmente se admite la inscripción constitutiva (hipoteca, prendas 
sin desplazamiento, minería, aeronaves y soczedades civiles de propiedad ho­
nzontal). 

En suma, se trata de un Registro en el que el efecto más mtenso de la 
publicidad es la oponibilidad. Creo que es importante destacar el problema 
que ofrece la prioridad, donde en principio funciona al Igual que el español; 
pero en aquellos actos en los que el modo de adquirir es la tradición, sólo 
producen efecto contra tercero, sino desde la presentación del Instrumento 
respectivo, «retrotrayéndose los efectos a la fecha del contrato» si éste se 
presenta dentro de los quince días a partir del siguiente al otorgamiento 
Sistema criticado por BARDALLO ante ese período de clandestinidad. 

E) Derecho registra[ y publzcidad 

La visión que la autora da a la esencia del Registro y a su publicidad se 
distancia de la nuestra y está referida específicamente al Derecho uruguayo, 
ya que se sitúa al Derecho reg1stral como rama del Derecho público y parte 
especial del Derecho administrativo, siendo un derecho formal o adjetivo. 

]OSÉ MARIA CHICO Y ÜRTIZ 
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NAVARRO, pág. 1697 

«Algunos aspectos sobre la prueba en el delito de quiebra fraudulenta», por 
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notanalmente controlada», por Luis MEZQUITA DEL CACHO, pág. 2837. 

«El deber judicial de congruencia como manifestación del principio dispositi­
vo y su alcance constitucional», por JuAN JACINTO GARC!A PÉREZ, pág. 2879. 

«Incidencia del Derecho comunitano en el ordenamiento procesal español», 
por BLANCA PASTOR BORGOÑÓN, pág. 3181. 

«La política comumtana del medio ambiente y su vertiente mediterránea>>, por 
ANTONIO VERCHER NOGUERA, pág 3217. 

«El Impacto de la unificación alemana en matena laboral una perspectiva 
comunitaria», por JUAN BAUTISTA DELGADO CÁNOVAS, pág. 3229. 

«Espacio Económico Europeo (EEE): los avatares judiciales de su nacimien­
to», por JOSÉ RAMóN CANEDO ARNILLAGA, pág 3241. 

«Ultimas desarrollos del Derecho de la competencia desleal en Europa», por 
G. SCHRICKER, pág. 3291. 

«Poderes públicos y Derecho de la competencia», por F. VICENT CHULIA, pág. 
3313 

«Política y Derecho de la competencia en la CEE· una aproximaciÓn», por A 
L. CALVO CARAVACA y L. FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, pág. 3379. 

REVISTA DE DERECHO PRIVADO 
(Marzo 1993) 

«Integración europea: Derecho comunitario y Derecho común», por JosÉ Luis 
DE LOS Mozos, págs 211-225. 

«Teoría de la interpretación de E. Betti», por TERESA PICONTO NovALES, págs 
226-246. 

(Abril 199 3) 

«La legítima en el Derecho civil foral de Vizcaya y en el Derecho civil de 
Cataluña», por MARIA DEL CARMEN DEL MOLINO Y NUÑEZ, págs. 315-354. 

«Licencia paterna y real permiso en la pragmática sanCión de 1776», por JosÉ 
MARIA LAINA, págs. 355-378. 

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO 
Número 4 (Octubre-Diciembre 1992) 

"La proyectada reforma de la legislación de arrendamientos urbanos. (Notas 
sobre su ámbito, su eficacia respecto de terceros, su formalización y su 
publicidad», por ROBERTO BLANOUER UBEROS, pág. 9. 
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«La admmistración de la sociedad anónima», por MANUEL DE LA CAMARA ALVA­
REZ, pág. 51. 

«La impugnación jurisdiccional de las resoluciones de la Dirección General de 
los Registros y del Notanado», por lÑIGO COELLO DE PORTUGAL, pág. I55. 

«El Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados a examen», por CARLOS 
PALAO T ABOADA, pág. 1 71 

«Reflexiones sobre los dividendos in natura facultativos», por CANDIDO PAz­
ARES, pág. 193. 

«El gravamen proporcional de actos JUrídicos documentados en los regímenes 
de concierto y convenio», por RAMóN FALCóN TELLA, pág. 209. 

ACTUALIDAD CIVIL 
Número 14 (1993) 

«El Sistema de fuentes del título preliminar del Código Civil y el Ordenamiento 
Jurídico comunitario europeo», por MARIA DEL CARMEN DfAZ JIMÉNEZ. 

Número 15 (1993) 

«El arbitraJe institucional: Breve comentano al Reglamento de la Corte de 
Arbitraje de Valencia», por JUAN MANUEL BADENAS CARPIO. 

Número 16 (1993) 

«La filiación de los hijos nacidos de técnicas de reproducción asistida», por 
MARICRUZ GóMEZ DE LA TORRE. 

Número 17 (1993) 

«La filiación de los hijos nacidos de técmcas de reproducción asistida (y II)», 
por MARICRUZ GóMEZ DE LA TORRE. 

Número 18 (1993) 

«Nueva referencia a la propiedad intelectual (Ley 2011992)>>, por ToMAs MuÑoz 
RoJAS. 

Número 19 (1993) 

"La venta de viviendas a consumidores· gastos que deben abonar los contra­
tantes>>, por MARLA TERESA FERNÁNDEZ-PACHECO MARTÍNEZ 
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Número 20 (1993) 

«La responsabilidad c1vil derivada de accidentes de trabajo. Compatibilidad en 
las reclamaciones, en el orden social y en el Civil y penal», por RAFAEL RUiz 
DE LA CuESTA CASCAJARES. 

Número 21 (1993) 

«E] llamado recurso de nulidad>>, por CARMEN PALOMA GONZÁLEZ PASTOR. 

Número 22 (1993) 

«Contratos complejos. Notas para un estudio doctrinal y JUrisprudencia!», por 
ENRIQUE FRANCOS AVELLANAL. 

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO 
Número 132 (Marzo-Abril 1993) 

«El urbanismo como competencia de los entes públicos territoriales», por 
ANTONIO T. VERDÚ MIRA, pág. 13. 

«El régimen urbanístico del suelo no urbanizable en la Ley valenCiana 411992, 
de 4 de juniO», por LUCIANO PAREJO ALFONSO, pág. 49 

«El aprovechamiento urbanístico en el rég1men transitorio del nuevo texto 
refund1do de la Ley del Suelo», por RlcARDO EsTÉVEZ GoYTRE, pág. 79. 

«La impugnación de las med1das urgentes de protección urbanística en Ara­
gón. Comentano sumario al Decreto 8511990, de S de julio, de la Diputación 
General de Aragón», por JAVIER OuvAN DEL CACHO, pág. 97. 

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL 
Número 206 (Octubre-Diciembre 1992) 

«Las med1das cautelares en la Ley de Competencia Desleal», por JosÉ MAs­
SAGUER, pág 7 31. 

«Las acciones sm voto y el valor del derecho de voto (Pequeña contribución 
a la crít1ca de las acciones sm voto)», por IGNACIO FERRANDO MIGUEL, pág 
767. 

«El pnvilegio del acreedor al instante de la quiebra», por JosÉ MARIA GARRIDO, 
pág. 799 

«La Directiva sobre viaJes combinados y la adaptación de la normativa espa­
ñola de agencias de viaje», por ADOLFO AURIOLES MARTIN, pág. 819 

«Publicidad comparativa y movimiento de defensa de los consumidores en el 
Derecho comparado», por ANxó TATO PLAZA, pág 863 
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REVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO INTERNACIONAL 
Número 2 (Julio-Diciembre 1992) 

«De maximis non curat praetor ... ? El Consejo de Seguridad y el TIJ en el 
asunto Lockerbie», por M. P. ANDRÉS SAENZ DE SANTA MARIA, pág. 327. 

«Conflictos territoriales y uso de la fuerza en la práctica internacional>>, por J 
A. GoNzALEz VEGA, pág. 351. 

«La declaración del Tnbunal Constitucional sobre el artículo 13.2 de la Cons­
titución (derecho de sufragio pasivo de los extranjeros): una reforma cons­
tituciOnal innecesana o msuficiente>>, por A MANGAS MARTIN, pág. 381. 

«La actuación del Consejo de Seguridad de la ONU en el asunto Lockerbie: 
paradigma de incontrolable abuso de poder», por E 0RJHUELA CALATAYUD, 
pág. 395. 

«Protección de la mtimidad y tratamiento automatizado de datos de carácter 
personal en Derecho Internacional privado», por J. CARRASCOSA GoNZÁLEZ, 
pág. 417. 

«Derecho económico Internacional y relaciones pnvadas. la interdependencia 
funciOnal del régimen GATT y el Ordenamiento jurídico comumtario en la 
aplicación de normas de intervención comercial, con particular referencia 
al Derecho antidumpmg», por J. A GARCIA LóPEZ, pág. 443. 

«La protección jurídica del menor en la Convención sobre los derechos del 
niño de 20 de noviembre de 1989», por P RoDRIGUEZ MATEOS, pág. 465. 

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS 
Número 79 (Enero-Marzo 1993) 

«Derecho constitucional común europeo», por PETER HABERLE, pág. 7. 
«El proceso contra el Padre Mariana», por GONZALO FERNÁNDEZ DE LA MoRA, pág. 

47. 
«Un precursor de la monarquía parlamentaria· Blanco-Wh1te y el español 

(1810-1814)», por JOAQUIN VARELA SUANZES, pág. 101. 
«Ciudadanos y sistema político: participación y cultura política de masas en 

Italia>>, por GIACOMO SANI, pág 121 
«Cuestiones simbóhcas y Constitución española», por CESÁREO R. AGUILERA DE 

PRAT y JAUME VERNET LLOBET, pág. 139. 
«Colombia y su revolución pacífica. La nueva Constitución de S de julio de 

1991. Inicio de un marco Institucional dentro de un contexto político plu­
ralista>>, por ELVYRA ELENA PABON TARANTINO, pág. 161. 

REVISTA DE DERECHO BANCARIO Y BURSATIL 
Número 48 (Octubre-Diciembre 1992) 

«Compatibilidad de un anuncio de oferta sucesiva con el reglamento de OPAS, 
estando en curso otra oferta pública», por ANIBAL SÁNCHEZ ANDRÉS, pág. 935 

«Defensa de la competencia, concentración empresarial y ofertas públicas de 
adquisición de acciones>>, por JosÉ LUIS CARetA-PITA Y LASTRES, pág. 985. 
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REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA 
Número 15 (Agosto 1992) 

«Comentario a la reforma del proceso civil por la Ley 10/1992, de 30 de abnl, 
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal», por E SALINAS VERDEGUER, pág. 
7. 

«Comentario a la modificación de la Ley de EnJuiciamiento Cnmmal por la 
Ley 10/1992, de 30 de abnl, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal», 
por J. J TASENDE CALVO, pág 25 

«La reforma del proceso admm1strativo (Comentano parcial y urgente al ca­
pítulo lii de la Ley 1011992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Refor­
ma Procesal)», por J GARBERI LLOBREGAT, pág. 37 

«Comentanos a la Ley 3011991, de 20 de diciembre, de modificación del Có­
digo C1vil en materia de testamentos>>, por M. A. VICENTE MARTÍNEZ, pág. 59. 

«Convivencia de hecho y pensión de VIudedad. una visión sobre la junspruden­
cia», por J JIMÉNEZ EscOBAR, pág. 101. 

REVISTA JURIDICA DE CATALUÑA 
Número 2 (1993) 

«El relativo éxito de la Conferencia de La Hava en matena de venta: el Con­
venio sobre la Ley aplicable a la comprave~ta internacional de mercancías 
(1986)», por ANA QuiÑONES EscÁMEZ, pág 303 

«La legislación sobre inversiones extranJeras», por RAMóN MULLERAT y MIGUEL 
TORRES, pág 323 

«Hacia la codificación del Derecho civil catalán La reforma previa de 1984 
(discurso de ingreso)», por Acusn M. BASSOLS I PARÉS, pág. 347. 

«Antonio Polo y su generación umvers1taria», por ÜCTAVIO PÉREZ-VITORIA MoRE­
NO, pág. 409 

«Memoria de las actividades de la Academia de Jurispn1dencm y Legislación 
durante el curso 1991-1992», por ROBERT fOLLIA I CAMPS, pág. 415. 

«El principio de Igualdad en la aplicación de la Ley por órganos judiciales 
Práctica junsprudencial del Tnbunal Constitucional ( 1981-1992)», por JuAN 
CARLOS GAVARA DE CARA, pág 423. 

«La diVIsión de censos conforme a la disposición transitoria primera de la Ley 
611990, de 16 de marzo, de la Generalidad de Cataluña v la extmc1ón civil 
de los mismos de no practicarse en el plazo previsto e~ la Ley», por LUIS 
TELLEZ CoooRNiú, pág. 451. 

REVISTA DEL NOTARIADO 
DE LA REPUBLICA ARGENTINA 
Número 829 (Mayo-Junio 1992) 

«Los clubes de campo. Su régimen Jurídico», por MARCELA SANDRA MouNA, 
pág. 189. 

«Complemento del Código Civil. Compraventa de mmuebles a construir. Pro­
yecto (2." parte)», por NÉSTOR J. ÜTTONELLO, pág. 219. 
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«La mediación, nuevo instrumento de paz socwl», por ZULEMA WILDE y Luis M 
GAIBROIS, pág. 237 

«Las facturas notanales», por CARGAT, pág. 245. 
«Las organizaciones no gubernamentales (ONG)>>, por JosÉ GUGLIETTI, pág. 255. 
«Lineamientos del Derecho de familia de la República Popular China (1." 

parte)», por Luis GuiLLERMO BLANCO, pág. 261 
«XX Congreso Internacional del Notariado Latmo Conclusiones aprobadas», 

pág 287. 

BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO. 
UNIVERSIDADE DE COIMBRA 
Vol. LXVI (1990) 

«O krausismo de VIcente Ferrer Neto Pa1va», por MARIO REIS MARQUES. 
«Legitimidad democrática y cns1s de legitimación. El discurso ecologista», por 

AURELIO DE PRADA GARCÍA, pág 47. 
«Ouaestiones sine responsiS», por EMILIO V ALIÑO, pág 81. 
«Grupos de sociedades e Direito do trabalho», por JoRGE MANUEL CouNTINHO DE 

ABREU, pág. 123. 

REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUEÑO 
Número 3 (1990) 

«Análisis constituciOnal del delito de amenazas Artículo 153 del Cód1go Penal 
de Puerto Rico», por ROLANDO EMMANUELLI JIMÉNEZ, pág 7. 

«La impugnación de los testigos imputados menores de edad mediante eviden­
cia de sus adJudicaciones previas por faltas cometidas en viOlación de la 
Ley penal», por HÉCTOR D BALLESTER, pág. 41 

«En torno a la negativa del conductor a someterse a pruebas químicas de 
sobnedad: enfoques en Puerto Rico y Estados Umdos», por GLADYS NEVAREZ 
ANDINO, pág. 63. 

«El arresto por personas particulares en Puerto Rico», por FELIPE CIRINO Co­
LON, pág. 75. 

«La utilización de las barreras de detención policiaca para detectar conducto­
res ebnoS», por JAMES REYES FIGUEROA, pág. 107. 

«La legítima defensa de un tercero», por Luis E BAco SÁNCHEZ, pág 127. 
«Efectos del registro tipo Inventario baJo la doctnna de Pueblo V Iris Rodrí­

guez, 91 JTS 49 (1991)», por ANGEL PADILLA, pág. 139. 

REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL 
DE TUCUMAN 
Número 28 (1990). Tomo I 

«La Constitución naciOnal ante el debate de su reforma. necesidad, oportuni­
dad y pauta», pág 11. 
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«Divorcio vincular de cónyuges separados JUdicialmente», pág. 33. 
«Prescripción y proyecto de unificación>>, pág. 49. 
«La derogación del arraigo en los Códigos procesales argentinos», pág. 67. 
«El proceso penal como fenómeno del mundo jurídiCO>>, pág 83 
«Responsabilidad de terceros en la quiebra», pág 97. 
«Accidentes de trabaJO zn 1tinere», pág. 115. 
«Casación e instancia>>, pág. 131. 
«Civilización y barbarie>>, pág. 137 
«Reflexiones en torno a la Ley 21541 de ablac1ón e implantación de órganos 

y matenal anatómico humanos y su reforma en el aspecto CIVIl>>, pág. 143. 

Número 28 (1990). Tomo II 

«Bases para una legislación de contratos agrarios>>, por FERNANDO P. BREBBIA, 
pág. 11. 

«Límites a la atribución judicial de suplir el derecho erróneamente invocado 
O no invocado por las partes>>, por JOSÉ MARiA ESTANISLAO PUCCIO, pág. 19. 

«El pnncipiO curia novll iura en el proceso admmistrativo>>, por TOMÁS HuT­
CHINSON, pág. 27. 

«El régimen jurídico de las aguas como bienes públicos>>, por ISIDORO H. GoL­
DENBERG, pág. 41 

«¿Es posible instituir la casación naciOnal sin necesidad de reformar la Cons­
titución?», por MARIANO ARBONES, pág. 47 

«Nuevos perfiles de un secular régimen de enjuiciamiento», por FRANCISCO J. 
D'ALBORA, pág. 97. 

«La participación popular en la Justicia>>, por RoBERTO O. BERIZONCE, pág. 109. 
«La reforma del CódigO mmero>>, por CARLOS ALBERTO ALMUNI, pág. 119. 
«Fronteras de la prueba», por ENRIQUE M. FALCóN, pág. 135. 
«Sanciones procesales>>, por JoRGE HoRACIO ZINNI, pág. 159 
«Visión de las políticas legales sobre azúcar», por EDUARDO A PEGRETTI, pág. 

177. 
«La tipología en ]a VICtimología>>, por RAFAEL MIRANDA GALLINO, pág 203. 
«Sobre la JUrisdicción, la acción y el proceso como garantías constituciOnales», 

por FERNANDO DE LA RUA, pág. 223. 
«La verdad y el procedimiento penal>>, por Juuo B J MAIER, pag. 239. 

NOTICIAS CEE 
Número 99 (Abril 1993) 

«La Directiva relativa a la prevención de la utilización del sistema fmanc1ero 
para el blanqueo de capitaleS>>, por GREGORIO ARRANZ PUMAR, pág. 11. 

«El Comité de Regiones· Una nueva creación del Tratado de Maastncht>>, por 
ANA GONDON YERGARA, pág. 17 

«Manipulación genética y Parlamento Europeo>>, por RUBÉN SAENZ GIL, pág 21. 
«La nueva Ley de Mediación en Seguros Privados y el Derecho comunitario 

sobre la matena>>, por FRANCISCO JAVIER TIRADO SuAREZ, pág. 31. 
«El servicio público de Correos y la Comumdad Económica Europea>>, por 

MIGUEL BRAVO-FERRER DELGADO, pág 43. 
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«El derecho de patentes como parte integrante de la unidad de mercado co­
munitario», por ISAAC IBAÑEZ GARC!A, pág. 51 

«El Sistema legal inglés y la Comunidad Europea», por RICARDO DE ÜLAGUE Y 
NEGUERUELA, pág. 61. 

«Derecho constitucional mglés. aproximación al contexto», por JAVIER VIAÑA DE 
LA PUENTE, pág. 6 7. 

«Unidad contribuyente en el IRPF. La unidad familiar», por CARMEN JIMÉNEZ 
ARIAS y CARMEN BAYOD GU!NALDO, pág. 77. 

«La inflación y las ganancias de capital», por CARMEN BAYOD GuiNALDO, pág 83 

Número 100 (Mayo 1993) 

«El mercado úmco de la energía: los sectores del gas y la electricidad», por 
GASPAR ARIÑO Y ÜRTIZ, pág. 9. 

«La nueva regulación comumtaria sobre Circulación de capitales y su influen­
cia en la calificación registra! de los préstamos hipotecarios exteriores», 
por JuAN MARIA DIAZ fRAILE, pág. 19. 

«Reflexiones sobre la Umón Monetaria Europea y el Sistema Europeo de 
Bancos Centrales», por ToMAS RAMóN FERNANDEZ, pág 37. 

«La jurisprudenca del Tnbunal de Justicia de la Comunidad Europea sobre la 
libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios de los aboga­
dos», por RAFAEL GARCÍA-VALDECASAS Y fERNÁNDEZ y JOSÉ M. MURIEL PALOMINI, 
pág 43 

«Préstamos y avales y control de cambios>>, por FRANCisco LucAs FERNÁNDEZ, 
pág. 55 

«La recepción del Derecho comunitario europeo en la jurisprudencia españo­
la>>, por RAFAEL MENDIZÁBAL ALLENDE, pág. 79. 

«El Real Decreto 1343/1992, de 6 de noviembre, que desarrolla la Ley de 
recursos propios y supervisión en base consolidada de las entidades finan­
cieras>>, por ENRIQUE PIÑEL LórEz, pág. 85. 

«La Constitución de la Comumdad Europea>>, por GIL CARLOS RoDR1GUEZ IGLE­
SIAS, pág. 93. 

«El juez español, primer custodio e Impulsor del Derecho comunitario>>, por 
FEDERICO C. SAINZ DE ROBLES, pág. 101 

«La sanción de las infracciones al Derecho comunitariO>>, por GIUSEPE TESAURO, 
pág. 105. 

«La JUrisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo acerca 
de la cohs1ón del Derecho comunitario derivado con las normas de Derecho 
internO>>, por JUAN MANUEL TRAYTER, pág. 125. 
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