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ESTUDIOS






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

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS: 1. La
Ley HiroTECaRrIA DE 1861: CLASIFICACION CUATRIMEMBRE DEL OBJETO DE LA HIPOTECA.
2. La puBLicaciON DEL Copigo CIVIL: DE LA CLASIFICACION LEGAL DE LOS BIENES. 3.
LA MODIFICACION DE LA Ley HipoTecaria pE 1909.—III. EL OBJETO DE LA
HIPOTECA: 1. CONSIDERACIONES GENERALES. 2. Su EXAMEN: 2.1. Comentario
general: el objeto fisico y juridico del Derecho de hipoteca. 2.2. Examen par-
ticularizado del articulo 106.1 de la Ley Hipotecaria. 2.3 Examen del articulo
106.2 de la Ley Hipotecaria—1V. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

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

El trabajo sobre el objeto de la hipoteca no es mas que un aspecto
introductorio de otro que reposa, mucho tiempo ya, sobre la extensién
objetiva de la hipoteca, sobre el que imparti dos cursos de doctorado los
afios 1989-90 y 1990-91. Permitanme, pues, que sea en €ste 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-
paneros, entre otros Marcelino Alamar, Antonio Canals, Beatriz Delgado,
Ana Julia Rosell6 y Miguel Verger; a todos ellos mi agradecimiento por su
paciencia y por las aportaciones que realizaron.

La hipoteca es una institucién que cuenta en la actualidad con la prefe-
rente atencidon 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 trafico econémico y juridico. Este fenémeno no puede
causar extrafieza; si se examinan las estadisticas de estos dltimos ahos, se
observa que en cada uno de ellos ha venido aumentando el capital confiado
y garantizado por la garantia hipotecaria y, por tanto, la hipoteca es una
figura juridica que hoy también goza de gran importancia, lo que sirve al
mismo tiempo para acreditar el buen funcionamiento y servicio de la publi-
cidad registral, sobre la que indudablemente descansa la garantia 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 cuestion 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
garantia 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 registral, 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 garantia de constitucién registral, el
objeto de la hipoteca no puede aparecer desligado del de finca registral.

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

La materia de la extensién objetiva ha sido, 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 respaldu positivo, pese al esfuerzo
bienintencionado de la doctrina; de ahi que para entender el alcance de los
preceptos hipotecarios relativos al objeto de la hipoteca se deba volver la
vista al articulo 334 del Cédigo Civil y a la enumeracién que de los bienes
inmuebles realiza este precepto.

Simplemente, quiero recordar en este punto introductorio la clasifica-
cion de la hipoteca por razén 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 especiaimente
en el tema que ahora se estudia. Sin embargo, por la amplitud del estudio
quiero que toda esa problemdtica pueda scr 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
determinacién y precision en el objeto hipotecado.
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II. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

1. La Ley HiroTecaRIA DE 1861: CLASIFICACION CUATRIMEMBRE
DEL OBJETO DE LA HIPOTECA

En la Ley Hipotecaria de 1861 el legislador se enfrent§ a una cuestién
previa: la propia clasificacién de los bienes, y aunque manifestd que la
misma no era una materia propia de ser recogida por la Ley Hipotecaria (1),
sin embargo, necesariamente, debfa partir de una clasificacién de éstos para
determinar qué bienes podian ser o no objeto de hipoteca. Se partié de la
distincién entre bienes muebles y bienes raices y ademds se distinguieron
diversos grados en orden a su hipotecabilidad.

En la propia Exposicion de Motivos, y mas tarde en la ley, se reali-
z6 una clasificacién de los bienes que se podria considerar de cuatrimem-
bre; asi, se distinguié entre: 1) aquellos bienes y derechos que pueden
ser hipotecados; 2) aquellos otros que aun pudiendo ser hipotecados lo
serian con restricciones; 3) aquellos bienes que no pueden ser objeto de
hipoteca, y 4) por dltimo, se ocupa de los bienes a los que se extiende Ila
hipoteca.

1. Los bienes y derechos que pueden ser hipotecados aparecian recogi-
dos en el articulo 106 y estaba fundamentalmente dirigido a deslindar entre
las figuras de prenda e hipoteca; asi, se dice que sélo podran ser hipoteca-
dos los bienes inmuebles y derechos reales impuestos sobre ellos que sean
enajenables, «quitando asf la anfibiologia que en las leves y en la préactica
existe respecto al uso poco preciso de estas palabras» (2).

2. Respecto de los bienes y derechos que pueden ser hipotecados pero
con restricciones, se regulan en la Exposicion de Motivos y en la ley en el
articulo 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
extendera 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, lenas y
otros semejantes de naturaleza real: los ferrocarriles, canales, puentes y
otras obras destinadas al servicio puablico; los bienes pertenecientes a per-

(1) En la Exposicién de Monvos se dice «No corresponde a la Lev de Hipotecas
definir v clasificar las diferentes clases de bienes. que comprende la regia general, la
division de éstos en muebles v raices». A continuaciéon v de forma innovadora para el
derecho anterior. se considera que los oficios piblicos enajenados de la Corona no
deben considerarse como bienes inmuebles

(2) El articulo 106 de la Lev Hipotecaria de 1861 decia Sdlo podrdn ser hipote-
cados. primero. los bienes inmuebles. segundo, los derechos reales enajenables con
arreglo a las leyes impuestos sobre los bienes inmuebles.
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sonas que no tienen la libre disposicion de cllos 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
separacion 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 estin aidn 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 habitacién a las
servidumbres, los bienes vendidos con pacto de retro, las minas mientras no
se haya obtenido el titulo y, por idltimo, los bienes litigiosos (4).

(3) Podrin hipotecarse, pero con las restricciones que a continuacién se expresan
1.” El edificio construido en suelo ajeno, el cual, si se hipotecare por el que lo construyd,
serd sin perjuicio del derecho del propietario del terreno y entendi€ndose sujeto a tal
gravamen solamente el derecho que el mismo que edificéd tuviere sobre lo edificado. 2.°
El derecho de percibir los frutos en el usufructo, pero quedando extinguida la hipoteca
cuando concluya el mismo usufructo por un hecho ajeno a fa voluntad del usufructuario
Si concluyere por su voluntad, subsistird la hipoteca hasta que se cumpla la obligacién
asegurada o hasta que venza el tiempo en que el usufructo habria naturalmente conclui-
do a no mediar el hecho que les puso fin. 3.° La mera propiedad, en cuyo caso si el
usufructo no se consolidare con ella en la persona del propietario no sélo subsistird la
hipoteca, sino que se extenderd también al mismo usufructo como no se haya pactado
lo contrario. 4.° 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 esté constituida la primera hipoteca 5.° Los
derechos de superficie, pastos, aguas, lefias y otros semejantes de naturaleza real, siem-
pre que quede a salvo el de los demds participes de la propiedad. 6.” Los ferrocarriles,
canales, puentes y otras obras destinadas al servicio piblico cuya explotacién haya
concedido el Gobierno por diez o mds afios, pero quedando pendiente la hipoteca que
sobre ellos se constituya de la resolucién del derecho del concesionario 7° Los bienes
pertenecientes a personas que no tienen la libre disposicién de ellos, en los casos y con
las formalidades que prescriben las leyes para su enajenacién 8.° El derecho de hipoteca
voluntaria, pero quedando pendiente la que se constituya sobre el de la resolucién del
mismo derecho

(4) E! articulo 108 decia. No se podran hipotecar: 1° Los frutos y rentas pendientes
con separacién del predio que los produzca. 2 ° Los objetos muebles colocados perma-
nentemente en los edificios, bien para su adorno o comodidad o bien para el servicio
de alguna industria a no ser que se hipotequen juntamente con dichos edificios 3 ° Los
oficios piblicos. 4.° Los titulos de la deuda del Estado de las provincias o de los pueblos
y las acciones de bancos, empresas o compaiifas de cualquier especie. 5.° El derecho real
en cosas que aun cuando se deban poseer en lo futuro no estén adn 1nscritas a favor del
que tenga el derecho a poseerlas. 6.° Las servidumbres, a menos que se hipotequen
juntamente con el predio dominante y exceptudndose en todo caso la de aguas, la cual
podra 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, arboles en pie, mientras no estén separados del suelo
son, por su naturaleza, bienes inmuebles y siguen la condicién de la tierra
en que se hallan; y anade la Exposicidn 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 razén: 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, mas podian considerarse como de un vandalismo grosero que como
verificados bajo la proteccion tutelar de las leyes» (5).

4. La Ley Hipotecaria de 1861 regulé la materia de la extension de la
hipoteca en cuatro preceptos: el articulo 110; el articulo 111, expresando la
extension automadtica 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 articulo 112 para el caso de que la finca hipotecada pasara a

cényuge superviviente sobre los del difunto. 8.° El uso y la habitacién. 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 titulo de la concesion
definitiva aunque estdn situados en terreno propio. 11. Los bienes litigiosos.

(5) Es curioso citar el ejemplo que se transcribe en la Exposicién de Motivos y que
refleja una situacién social y juridica que se intenta 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
matenales a la venta, seria repugnante e indigno de un pueblo civilizado»

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

El articulo 111 completaba el anterior diciendo. Conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior, se entenderdn hipotecados juntamente con la finca, aunque no se
mencionen en el contrato, siempre que correspondan al propietario 1.° Los objetos
muebles colocados permanentemente en un edificio, bien para su adorno o comodidad
o bien para el servicio de alguna industria, aunque su colocacién se haya vernficado
después de constituida la hipoteca. 2.° Las mejoras que consistan en nuevas plantacio-
nes, obras de riego o desague, obras de reparacién, seguridad. transformacién, como-
didad, adorno o elevacion de los edificios y cualesquiera otros semejantes que
no consistan en agregacion de terrenos, excepto por accesién natural o en nueva cons-
truccion de edificios donde antes no los hubiere. 3° Los frutos que al tiempo en que
deba hacerse efectiva la obligacidn hipotecaria estuvieren pendientes de los arboles 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 ° Las indemnizaciones
concedidas o debidas al propietarto de los inmuebles hipotecados, bien por la asevera-
cion de €stos o de los frutos, siempre que haya tenido lugar el siniestro después de
constituida la hipoteca o bien por la expropiacién de terrenos por causa de utilidad
puablica.
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manos de un tercer poseedor. v los derechos que le corresponderian a éste
en el caso de ejecucidn de la finca hipotecada en el articulo 113 (7).

Con ello el legislador de 1861 estaba haciendo en reahidad una verda-
dera clasificacion de los bicnes en orden a su naturaleza, indudablemente
predecesora de su articulacion en el posterior Codigo Civil.

2. La vuBLicacionN DEL CopiGo CIVIL: LA CLASIFICACION LEGAL DE LOS BIENES

La publicacion decl Codigo Civil fue muy importante para el tema en
estudio. pues se producia por primera vez en nuestro Ordenamiento la
enumeracion v clasificacion legal de los bienes, ubicada en los articulos 333
y siguientes. Ya sc dijo que el legislador hipotecario de 1861 no quiso
descender a regular esta materia que consideraba 1mpropia de una Ley
Hipotecaria. pero que necesariamente debia partir de clla con una previa
clasificacion de los bienes en muebles e inmuebles: v en relacidon a la
hipoteca se realizd la clasificacion cuatrimembre que anteriormente sc es-
tudio.

Indudablemente el legislador a la hora de enumerar los biencs inmucbles
siguid. de acuerdo con nuestra tradicion juridica y los antecedentes inme-
diatos. el sistema francés, v en un articulo de cardcter imperativo como es
el 334 del Cédigo establecid qué bienes deberfan tener la consideracion de
inmuebles: la doctrina posterior fue la que los clasificé en bienes inmuebles
por naturaleza, por ncorporacion, por destino y por analogia; pero esta
clasificacion es la tnica posible a la hora de estudiar el concepto de bien
en nuestro Derecho positivo.

El articulo 334 concuerda con el articulo 380 del provecto de 1851 y en
gran parte de sus apartados supone una innovacion importante respecto al
Derecho histdrico; asi. por ejemplo. en los apartados 2. 7, 8 v 9 y en los
restantes son escasos los antecedentes historicos (8).

(7Y Amticule 112, que decfa Cuando la finca hipotecada pasare a manos de un
tercer poseedor no serd extensiva la hipoteca a los muebles colocados permanentemente
en los edificios ni a las mejoras que no consistan en obras de reparacién. segunidad o
nansformacion siempie que unas u otros se hayan costeado por el nuevo dueiio. m a los
frutos pendientes v rentas vencidas que sean de la pertencncia del nismo  Establecien-
dose cn el articulo 113 los derechos que le asisten al tercer poseedor de finca hipote-
cada. diciendo  El dueno de las accesiones o mejoras que no se ennienden hipotecadas
seglin lo dispuesto en ¢l articulo antenior podid exigir su importe o retener los objetos
en que consistan sy esto pudiera hacerse sin menoscabo del valor del resto de la finca:
mas cn el primer caso no podra detener ¢l cumplimiento de la obhgacién principal bajo
el pretexto de hacer efectivo su derecho. sino que habrd de cobrar lo que le corresponda
con ¢l precro de la nusma finca cuando se cnajene para pagar ¢l ciédito

(8)  En este sentido se muestra SCAEVOLA & la hora de comentar el articulo 334 del
Cadigo Cwvil. en donde. salvo la concordancia va apuntada con el provecto de 1851, no
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3. La moniFicacion DE 1.A LEy HiroTECARIA DE 1909

La siguiente fase histérica fue la importante reforma de la Ley Hipote-
caria de 16 de diciembre de 1909, que fue la cdicidn oficial de la Ley
Hipotecaria tras su modificacion operadada por la Ley de 21 de abril del
mismo afio; por eso es conveniente que scgun el criterio adoptado sc siga
el orden cronoldgico de las disposiciones.

La Ley de 21 de abril reformé diversos aspectos de la Ley Hipoteca-
ria de 1869, varios de cllos refendos al derccho real de garantia; pero
en cuanto a su objeto, tan s6lo en su articulo 10 introduce un nuevo con-
cepto de la extension de la hipoteca, puesto que determina que «salvo pacto
expreso que disponga lo contrario la hipoteca, cualquiera que sea la na-
turaleza y forma de la obligacién que garanticc no comprenderi...»
Ello supone un cambio importante en el principio y en las reglas de la
extension objetiva: es, nada mas y nada menos, que la introduccién de la
autonomia privada en esta materia, dc forma quc se pasa de regular la
extension automatica de la hipoteca a determinados bienes a considerar que
no sc hallan incluidos en la extension de la hipoteca algunos biencs 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
articulos 108, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria en todo aquello cn que se
le oponga (9).

Interesante resulta ¢l comentario que al citado precepto se hizo en el
Alcubilla, que después de relacionar la regulacion anterior sc enumeraba
resumidamente lo siguiente: 1) Se destruyc la presuncion relativa al alcance
de la extension dc la hipoteca. 2) Se cstablece que los biencs mucbles
anejos o adheridos a los inmuebles no sc enticnden hipotecados con éstos
como no se estipule expresamente. 3) La nueva disposicion reforma de un
modo directo o deroga parcialmente los citados articulos 108, 110y 111 de
la Ley Hipotecaria y rectifica de manera indirecta y en cuanto a la garantia

existc ningiln otro antecedente del precepio, tan solo se aportan algunos antecedentes
historicos que cn realidad no son tales. pues mas bien se reficren a supucstos de venta
que al de transmisién. En este sentido, M Scaevora, Codigo Cuvil, comentado y con-
cordado, tomo VI, 2 edicion, Madnd, 1892, piags. 76 y sigs.

(9) Decia ¢l articulo 10 de la Ley de 21 de abril de 1909 Salvo pacto expreso que
disponga lo contrario, la hipoteca, cualquiera que sea la naturaleza y forma de la
obligacion que garantice, no comprenderd: 1.“ Los objetos muebles que se hallen colo-
cados permanentemente en la finca hipotecada, bicn para su adorno, comodidad o cx-
plotacton o bien para cl servicio de alguna industria, a no ser que no pucdan scpararse
sin quebranto de la materia o deterioro del objeto 27 Los frutos, cualquicra que sea la
situacion cn que sc¢ encuentren 3" Las rentas vencidas y no satisfcchas al tiempo de
cxigirse el cumplimiento de la obligacién garantizada Qucdan derogados. en la parte
que sc¢ refiera y oponga a las disposiciones anteriores, los articulos 108, 110y 111 de
la Ley Hipotecaria.
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hipotecaria se refiere el articulo 334, apartados 2.°, 4.%, 5., 6.°, 7.° y 9.° del
Cadigo Civil (10).

La propia Exposicion que el Ministro de Gracia y Justicia dirigié a las
Cortes referida a esta materia fue también elocuente, puesto que basé la
razon de la reforma en facilitar el crédito agricola y en la urgente necesidad
de completar la reforma permitiendo la hipoteca de los muebles y frutos,
productos o rentas con separacion de las fincas a las que se hallen unidos
o que estén pendientes, indicando que con este mismo pensamiento se habia
introducido la modificacién contenida en el articulo 16, es decir, la relativa
al principio de legitimacion registral contenido en el actual articulo 38,
parrafo segundo, de la Ley Hipotecaria (11).

La edicién oficial de la Ley de 1909 fue aprobada, como se ha dicho,
el dia 16 del mes de diciembre del mismo afio. Antes de iniciar su estudio
conviene recordar las motivaciones de la citada Ley, que fueron: la publi-
cacion del Cédigo Civil, haciéndose necesario armonizar muchas de las
disposiciones de la Ley Hipotecaria a los nuevos contenidos de las normas
de cardcter sustantivo contenidas en el nuevo cuerpo legal. Otra de las
motivaciones fue la necesidad de refundir los textos que habian sido modifi-
cados por la Ley de 21 de abril, dandoles unidad en una Ley Hipotecaria.
La publicacion de la Ley Hipotecaria de Ultramar fue también el origen de
este movimiento, que habia sido bien acogida, aunque se pensé en la ne-
cesidad de una reforma hipotecaria para la Peninsula; y por dltimo, la
jurisprudencia habia interpretado y marcado pautas en materia hipotecaria,
por lo que era necesario recoger en lo que fuera conveniente el sentir
jurisprudencial.

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

(10) Anuario de 1909, Boletin Juridico-Admumistrativo, Madrid, 1909, pig. 164,
nota 10.

(11) Expresamente el Ministro de Gracia y Justicia en la defensa de la Ley ante las
Cortes dijo que tal como venia regulado en la anterior legislacidn «el crédito hipotecario
absorbe por terminante imposicién legal y no por pacto, en cuyo caso debe respetarse
aquello que el labrador mds propia y freccuentemente puede dar en garantia separada e
indecentemente de la tierra, dificultando el desarrollo del crédito estrictamente agricola
sin que abone tal extension razén alguna 1égica, no pareciendo en cambio equitativo que
forzosamente hayan de quedar siempre hipotecados con la finca dichos muebles, frutos
y rtentas, sin permutir que los contratantes puedan pactar lo contrario». Posteriormente
se refind a la necesaria modificacién del contrato de prenda y del concepto de bienes
inmuebles del articulo 334 del Cédigo Civil, lo que permitirfa la hipotecabilidad sepa-
rada de los bicnes citados, para finalmente referirse a que a este pensamiento responde
el parrafo 2.° del articulo 16 cuando habla de frutos, productos o rentas «nscritos a
favor de persona distinta de aquelta contra la cual se decreté el embargo o se siguid el
procedimiento» Las citas han sido obtenidas en el Anuario de 1909, Boletin Juridico-
Admimstrativo, Madrid, 1909, pdg 165, nota 10.
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clasificacién de los bienes y ello hacia necesario que el legistador hipote-
cario lo tuviese en cuenta a la hora de regular el objeto de la hipoteca y
porque la Ley de 21 de abril modificé la extensién de la hipoteca y lo hizo
dando un giro de ciento ochenta grados en los principios rectores, asi como
en la aplicacion de las normas sobre la extension de la hipoteca.

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

El legislador mantuvo la clasificacién cuatrimembre de las leyes hipo-
tecarias anteriores y no fueron modificados los articulos 106 y 107 relativos
a los bienes que pueden ser hipotecados y los que pueden serlo aunque con
restricciones. Ahora bien, en su articulo 4 ofrece una importante novedad
respecto de las ediciones anteriores de las leyes hipotecarias, pues el legis-
lador contaba ya, como reiteradamente se ha dicho, con una clasificacién
de los bienes inmuebles que habia sido introducida en el Cédigo Civil por
el citado articulo 334; por eso en el precepto de la Ley no tuvo mas que
remitirse al Cdédigo sustantivo diciendo: «Se reputan inmuebles los enume-
rados en el articulo 334 del Cédigo Civil, sin perjuicio de lo dispuesto en
esta Ley sobre los requisitos y forma de la inscripcion y de lo establecido
exclusivamente para las hipotecas en el articulo 110 de la misma». Por
consiguiente, el legislador hipotecario estaba dindole un contenido especi-
fico al concepto de bien inmueble del articulo 106 de la Ley Hipotecaria
y ademas estaba afirmando que para la hipoteca y en base al nuevo articulo
referente a la extension 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 caracteristicas diferenciadoras cuando €l era objeto de una hipo-
teca.

Aunque sobre este punto se insistird mas adelante, es importante tenerlo
muy en cuenta, pues de lo contrario es dificil de profundizar en todo lo que
se refiere al objeto de la hipoteca no sélo en la extension objetiva, sino
también en lo que, a mi juicio, es una recta interpretacion de los conceptos
en ella contenidos.

Tal como se dijo, en la Ley modificadora sélo se vieron afectados por
la reforma los articulos 108, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria. El primero
de ellos porque se derogaron como bienes que no podian hipotecarse inde-
pendientemente de la finca a la que estuvieran adheridos los descritos en los
apartados 1.° y 2.°, relativos a los frutos y rentas pendientes, y a los objetos
muebles colocados permanentemente en los edificios.

El articulo 110 fue el que soporté el mayor niimero de reformas porque
el sistema utilizado no fue —a mi juicio— muy afortunado, ya que a la
anterior redaccién se le adicioné por entero el articulo 10 de la Ley modi-
ficadora de 21 de abril, de forma que en el primer parrafo del precepto se
decia que Ia hipoteca se extendia a las accesiones naturales, mejoras, etc.,



840 ESTUDIOS

y en los pérrafos siguientes se excepcionaba de la regla general, sefalando
aquellos bienes a los que no sc extiende la hipoteca de no mediar pacto
expreso (12).

El articulo 111, légicamente, también sufrid importantes reformas al
desaparecer los apartados 1.%, 3.° y 4.” referentes a los objetos muebles, a
los frutos y a las rentas como bicnes a los que se extiende automdticamente
la hipoteca (13).

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

Con e¢llo se cumplié 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 definicidn del objeto de la
hipoteca, porque si bien antes, cn las anteriores leyes, podia ser conjcturado,
o mds bien deducido de la intcrpretacion sistemdtica de los preceptos, sin
embargo ahora, en la Ley Hipotecaria de 1909, se expresa definitivamente.
El objeto de la hipoteca serd el bien inmueble y cste tiene el contenido
reflejado en el articulo 334 del Cddigo Civil, y este precepto aparcce
modificado por la excepcion del articulo 110, cn el que sc convierten en
muebles determinados bienes que son independientes del bien principal,
como los frutos o las rentas. Esta tendencia se ird explicitando en la futura

(12) La redacciton de la edicién oficial de la Ley Hipotecaria de 1909 en ¢l articulo
110 qucdaba de la siguiente forma La hipoteca se cxtiende a las accesiones naturales,
a las mcjoras, a los frutos pendientes y rentas no percibidas al vencer la obhgacidn y
al 1mporte de las indemmizaciones concedidas o debidas por el propictario por los
ascguradores de los bienes hipotecados. Salvo pacto cxpreso que disponga lo contrario.
la hipoteca, cualquicra que sea la naturaleza y forma de la obligacién que garantice, no
comprenderd- 1.° Los objetos mucbles que s¢ hallen colocados permanentemente cn la
finca hipotecada, bien para su adorno o comodidad o explotacién o bicn para ¢l servicio
dec alguna industria a no ser que no puedan scpararse sin quebranto de la materia o
deterioro del objeto. 2% Los frutos, cualquicra que sea la sifuaciéon en que sc encuentren
37 Las rentas vencidas y no satisfcchas al tiempo de exigirse el cumplimiento de la
obligacién guarantizada

(13) La redaccion textual del articulo 111 quedaba como sigue: Conforme a lo
dispucsto en el articulo anterior, se entenderdn hipotecados juntamente con la finca,
aunquc no sc mencionen en cl contrato, siempre que correspondan al proptetanio: 1. Las
mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de ricgo o desaguc, obras de
reparacion, seguridad, transformacidén, comodidad, adorno o clevacién de los edificios
y cualcsquiera otros scmejantes que no consistan cn agregacion de terrenos, cxcepto por
accesion natural o en nueva construccién de edificios donde antes no los hubicre. 2" Las
indemnizaciones concedidas o debidas al propietario de los inmuebles hipotecados, bicn
por la aseveracién de éstos o de los frutos, siempre que haya temido lugar ¢l sinicstro
después de constituida la hipoteca o bien por la expropiacién de terrcnos por causa de
utilidad pablica.
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para aquel momento. presente en la actualidad, Ley Hipotecaria, y mds aln
las sucesivas legislaciones sobre la materia, sirviendo de guia y principio de
todas elias.

Fue el Texto Refundido de 1946 el que introdujo una serie de cambios
en la materia. Primero se modific6 el articulo 106 de la Ley Hipotecaria,
que habia sido mantenido nalterado a lo largo de todo el desarrollo histd-
rico de las reformas hipotecarias, v se anadi6é un parrafo al apartado 1.° de
la misma relativo a la inscripcidn, de forma que quedd redactado del si-
guiente modo: Podran ser hipotecados: 1.° Los bienes inmuebles suscepti-
bles de inscripcion. Respecto de este punto se debe anadir que no fue
incluido en ningtin precepto de la Ley otro articulo de contenido semejante
al antiguo articulo 4 de la Ley Hipotecaria de 1909 relativo a los bienes
inmuebles y su remisién al articulo 334 del Cédigo Civil, salvo la excepcion
en materia de hipotecas.

111. EL OBJETO DE LA HIPOTECA

El estudio del objeto de la hipoteca se dividird en los siguientes apar-
tados: 1) Consideraciones generales sobre el objeto, que de modo introduc-
torio deben ser las bases de partida de este tema. 2) Su examen mediante
un estudio e mierpretacién del articulo 106 de la Ley Hipotecaria. 3) Con-
clusiones.

1.  CONSIDERACIONES GENERALES

Tal como indica la doctrina, 1a hipoteca sirve para garantizar el cum-
plimiento de una obligacién mediante la sujecion de un bien. Entonces en
materia de determinacion de la hipoteca tanto se puede considerar este
principio desde el punto de vista del crédito como desde el objeto; pero
verdadera v propia extensién objetiva lo es solamente en cuanto al bren y
derecho hipotecado y no en cuanto al crédito. del que existe extension (arts.
114 v sigs. de la LH), pero que no debe considerarse objetiva.

El sefialar como elemento real de la hipoteca la obligacién (14) es, a mi
juicio. desacertado. La oblhigacién no es objeto de la hipoteca, simno que
entra dentro de los presupuestos de la misma: sin obligacion garantizada no
podria existir la hipoteca, sea de la clase que sea el tipo de la obligacion.

(14) J Puic Brutau. Fundamentos de Derecho cnid, tomo I 2 ° edicidn. vol 1.
ed Bosch. Barcelona. cuando cstudia fa hipoteca inmobiliaria v dentro de los elementos
reales mcluve las obhigaciones que pueden ser objeto de la garantia hipotecaria v a los
bienes suscepuibles de ser gravados con ella. pig 80
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aun las futuras pueden ser garantizadas mediante el derecho real de hipo-
teca, pero la obligacién en si no es un elemento real del derecho de hipo-
teca, mas bien deberia considerarse una condifio wris de la misma. Con
razén se predica el cardcter accesorio de la hipoteca respecto del crédito
garantizado; si algo es accesorio de lo principal, este tltimo no puede ser
objeto del primero.

Tal como se dijo anteriormente, lo que sucede es que el principio de
determinacién se exige sobre la obligacién garantizada y sobre el objeto,
pero este principio de seguridad juridica no implica la unién de ambos,
obligacién y objeto como elemento real de la hipoteca.

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

La palabra extensién significa la existencia de una cosa unida a otra de
la que forman parte; asi el término extension delimita ad ntra el propio
objeto de la hipoteca, mientras que el término pacto extensivo supone una
determinacién ad extra del bien sobre algo que en principio no estaba
incluido dentro del objeto pero que podria unirse a él mediante un punto de
conexion como es el pacto en nuestro Ordenamiento, admitido en el articulo
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 podria perfectamente decir que la extensidn objetiva de la hipoteca
es el propio objeto de la hipoteca; sin embargo, el estudio dogmadtico de la
figura ha ido perfilando un sentido mds restringido y delimitdndolo a los
articulos 109 y siguientes de la Ley Hipotecaria, lo que ha supuesto, a mi
juicio, una desfiguracién 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 afiadido. Bajo esta concepcién la cuestién adquiere unos
principios y fines distintos del objeto al que pertenece.

2. Su EXAMEN

2.1. Comentario general: el objeto fisico y juridico
del Derecho de hipoteca

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

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

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

3. El término «susceptibles de inscripcidon» es un requisito sobreenten-
dido, derivado del caricter constitutivo de la inscripcién de hipoteca.

4. Se critica el articulo 106 al decir que uno de los dos puntos es infitil
al estar reciprocamente embebidos uno en el otro, pues el apartado 1.° al
decir que podrdn ser hipotecados: 1.° Los bienes inmuebles susceptibles de
inscripcién esta 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, segin lo establece el articulo 334.10 del
Cédigo Civil.

5. Los derechos reales para ser hipotecados necesitan ser enajenables;
este requisito se predica sélo 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 critica pueden ser objeto de revision,
pues no llegan a explicar convenientemente el objeto de la hipoteca. El
propio articulo 106 de la Ley Hipotecaria es criticado como un articulo
reiterativo y que en cierta medida no es sino trasunto de otros preceptos de
la Ley o de la propia configuracién de la hipoteca, y no deja de ser sorpren-
dente que el articulo pértico del objeto de la hipoteca no tenga nada mas
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
segun los avances realizados hasta la fecha, ademas de que el articulo, aun
visto en su ubicacién histérica, ofrece un mayor sentido que el indicado.

El apartado 1.° del articulo 106 relativo a que los bienes inmuebles
susceptibles de inscripcion podran ser hipotecados, ademés de diferenciar la

(15) Se sigue en este punto ¢l comentario de Roca SASTRE y Roca-SASTRE MuNcu-
NILL en el Derecho hipotecarto, 77 ed.. t 1V, 1° ed., Bosch, Barcelona, 1979, pags 464
y sigs. En esta linea se encuentra CHico, que tras comentar la doctrina mantenida por
DoraL en el articulo anteriormente citado, insiste en el valor econémico y juridico de
la cosa tanto durante la fase de seguridad como en la ejecutiva y termina haciendo un
comentario al articulo 106 de la Ley Hipotecaria en los mismos términos expresados por
Roca, op. cit., pags. 622 y sigs
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hipoteca inmobiliaria de la prenda tiene un alcance diferente al explicar
cudl es la naturaleza y clase del bien que puede ser hipotecado.

La equiparacidn entre bien inmueble y dominio de los bienes inmuebles
v que por lo tanto el legislador en el apartado 1.7 del citado precepto se estd
refiriendo al dominio y en el apartado 2.° a los derechos reales limitativos
de la propiedad, segin la aplicacién de la mas pura técnica romanista, no
deja de ser una posible interpretacidn del precepto, pero que impide que el
intérprete le busque otro sentido dotando al articulo de un mayor alcance.
Ademas, 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 articulo 2 de la Ley Hipotecaria
en su apartado 1.°, cuando dice: En los Registros expresados en el titulo
anterior se inscribirdn: 1.” Los titulos 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 expresién pudiendo hacerlo en repe-
tidas ocasiones durante las distintas reformas hipotecarias, entre ellas la
iltima de 1946, en la que modificé el articulo 106 introduciendo un nuevo
parrafo en el mismo apartado, sino que, muy al contrario, ha mantenido su
tormulacién, ello debe tener un sigmficado; y no se puede interpretar de la
forma indicada por la doctrina sin antes realizar una interpretacién concor-
dada del precepto salvandolo en todos sus términos si esto es posible.

De forma parecida sucede en el parrafo relativo a «susceptibles de
inscripcién» del apartado 1.° del articulo 106 que se introdujo con la refor-
ma hipotecaria de 1946 y que se considera sobrentendido por el carécter
constitutivo de la 1nscripcidn por la hipoteca. Considero que cualquier re-
forma de entrada tiene un contenido y que ademds éste no debe ser el de
reafirmar una cosa que ya se encontraba en la propia Ley: el cambio, la
modificacion del precepto, ha de tener un significado, un anadido a lo que
antes se decia, y es labor del intérprete el encontrarlo.

El punto 4 de la critica al articulo 106 también parece que puede ser
objeto de revision, pues tampoco es explicable que el legislador hava sido
reiterativo en este punto al incluir 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
consideracién de bienes inmuebles segin el apartado 10 del articulo 334 del
Cédigo Civil. Esta critica, al igual que la referida a los otros puntos, es
facilmente superable en cuanto que, de inicio, no se puede tachar de reitera-
tivo al precepto sin tener en cuenta previamente otras posibles soluciones o
significados que el articulo pudiera tener y que dotase de sentido a los dos
apartados que componen el precepto. De momento parece extraino tanto des-
conocimiento del legislador acerca de los bienes inmuebles regulados por el
Codigo y que se haga necesaria una intepretacion restrictiva o correctora que
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comprima el texto de la norma al espiritu que dicese la anima, consideran-
dose que el articulo 106 es todo un precepto exuberante en cuanto a Su sen-
tido literal. Este tipo de interpretacion no es el mas adecuado para el articulo
106, pues el contenido del precepto es lo suficientemente expresivo para no
necesitarla; lo dnico 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-
tia. Los bienes de por si no son en principio ni alienables ni inalienables, va
a depender del ordenamiento juridico que los regula el que tengan o no esta
caracteristica, por lo que no es necesario predicar de éstos la caracteristica de
la enajenabilidad, que si 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 caracteristica de la enajena-
bilidad; y en este sentido se manifiesta el articulo 108 de la Ley Hipotecaria.
Siendo consecuente su exigencia en materia de hipoteca al ser un derecho de
realizacion de valor y que, llegado el caso del incumplimiento de la obliga-
cién, deben ser enajenados por el procedimiento legalmente establecido.

Uno de los puntos que deben ser citados en este apartado de critica es
el de que la doctrina, en cierta medida, ha entremezclado la extension
objetiva del bien y la extensién objetiva del derecho, y lo ha hecho cuando
se admitia de forma implicita el segundo, basandose en la eficacia extensiva
que tiene el dominio; de ahi que se confundan los conceptos y que se negase
la extension objetiva cuando el derecho real fuera distinto que el de la
propiedad.

Si se ha criticado en los parrafos anteriores el planteamiento doctrinal
acerca del articulo 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 interpretacion distinta que resulte mas acorde,
a mi juicio, con la literalidad del precepto, sin necesidad del uso de la
interpretacion 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 extension objetiva de dicho
derecho real de garantia.

Se ha de indicar, en primer lugar, que la funcién del articulo 106 de la
Ley Hipotecaria es la de fijar el objeto de la hipoteca, y si este precepto
asi se deduce es todavia mis expresivo el articulo 1.874 del Cédigo Civil
cuando textualmente dice: S6lo podran ser objeto del contrato de hipoteca:
1.° Los bienes inmuebles. 2.° Los derechos reales enajenables con arreglo
a las leyes sobre bienes de aquella clase.

De acuerdo con esta vision, el objeto de la hipoteca lo forman dos
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
fisico lo constituye el bien, que es soporte de cualquier derecho real; el
elemento juridico lo forma el propio derecho que recae sobre dicho bien;
a ambos atiende la hipoteca, que como cualquier otro derecho real de
garantia necesita de los dos para su subsistencia. Ambos elementos inte-
grantes del objeto de la hipoteca se encuentran incluidos en el articulo 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 fisico o material. El objecto de segundo grado aparece
recogido en el articulo 106, apartado segundo, el derecho real, que es el
poder de disposicion 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 articulo 106, al mismo tiempo que se explica
el objeto real de la hipoteca.

En este sentido cabe recordar la opinion vertida por LArRenz 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 disposicién,
que lo forman los derechos y las relaciones juridicas (16).

Se podria afirmar en contra de esta posicién que con ella se estarfa
apoyando la postura de aquellos autores que admiten la doctrina de los
derechos sobre derechos. Independientemente de que la problematica de la
objetivizacion de los derechos es mdas tedrica que practica, resulta que en
materia de hipoteca dificilmente el investigador pueda sustraerse de ella,
cuando en realidad el derecho real de garantia supone la puesta a disposi-
cion del acreedor no solamente de la cosa o bien, sino también del derecho
que existe sobre éste. Como dijo PascuaL Y Marin, es la manera mas
sencilla y satisfactoria de explicar determinadas figuras (17). Dentro de
éstas, indudablemente también a mi juicio, se encuentra la hipoteca.

(16) KarL Larenz, Derecho civil Parte Genceral, Editorial Revista de Derecho
Privado, EDERSA, 1978. Traduccién de MIGUEL IZQUIERDO y Macias-PICAVEA, pigs. 369
y sigs.. en donde cxpresamente dice: «Son objctos de derecho de primer orden las
cosas .., éstas son solamente los objetos materiales y los objetos inmateriales, sobre los
que es posible un derecho de dominio o de utilizacién con eficacia frente a terceros, asi
las obras de ingenio y los inventos Los objetos de derecho de segundo orden, esto es,
objetos de disposicién, son los derechos y las relaciones juridicas Segin esto, la cosa
que se halla en propiedad de alguien es un objcto de derecho de primer orden, y la
propiedad existente sobre la misma, cn cuanto objeto de disposicidon, un objcto de
derecho de segundo orden.. »

(17) PascuaL vy MariN, «Los derechos sobre derechos», en Revista General de
Legtslacion y Jurisprudencia, 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 sélo de aquellas hipotecas especiales reguladas en nuestra Ley Hipote-
caria en el articulo 107, sino de la hipoteca en general establecida en el
articulo 106, que es el que, como se dijo, define el objeto de la hipoteca
y del que el articulo 107 no es mas que una especificacién 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 interpretacién del ar-
ticulo 106.1.° la llamada técnica romanista de entender que se esta refirien-
do al dominio de los bienes inmuebles, pues esta interpretacion, como se
dijo, no se ha producido en otros preceptos de la misma Ley y ademas la
redaccion del precepto se ha mantenido a través de las sucesivas reformas
hipotecarias, incluida la de 1946, que reformé el mismo apartado del que
ahora se trata.

El articulo 106.1.° tiene como misién el establecer el objeto de primer
grado de la hipoteca, sin el que no puede existir ningin derecho real, que
necesita de la cosa como presupuesto, y légicamente no va a ser diferente
la hipoteca, que como derecho real de garantia 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 podria preguntar: ;en dénde 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 consideracién ademas de las ya
dichas, y es que la doctrina cldsica que establece la clasificacién de los

(18) Es interesante en este punto hacer notar la doctrina mantenida por VALLET DE
GovyTisoLo en su estudio «La hipoteca sobre derechos», en Estudios sobre garantias
reales, ed. Montecorvo, S A, 2" ed., Madrid, 1973, pags 37 y sigs., en el que como
conclusién al examen de los supuestos del articulo 107 de la Ley Hipotecaria dice: «Que
las rclaciones que se ocultan tras la denominacion generica de hipoteca de derechos sélo
tienen un dato comin: el tener como objeto de su interés a la cosa objeto del derecho
base. Es decir, que su Gnica nota uniforme estriba en no ser ninguna de ellas un
verdadero derecho sobre derecho». De esta forma VALLET estd afirmando la existencia
de lo que antes denominaba objeto de primer grado, que es la cosa sobre la que recae
el derecho, objeto de segundo grado. Esto confirmaria la posicién apuntada en el texto.
Ahora bien, considero que ese objeto de segundo grado es de existencia necesaria en la
hipoteca. y no solamente en la llamada hipoteca de derechos del articulo 107, sino de
cualquier tipo de hipoteca; la cosa de por si no basta- la estructura de un derecho real
de garantia exige la existencia de un derecho sobre la cosa, que es también objeto de
la garantia dada al acreedor. Como se dijo anteriormente, el valor de la garantia hipo-
tecaria viene dado no sélo por el bien, sino también por la utularidad que se ofrece al
acreedor; sin este doble elemento no puede entenderse, a mi juicio, 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. Segin las tendencias 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 ¢l derecho real por excelencia, pero no por
eso deja de ser un derecho real, con las caracteristicas propias de este tipo de
derechos, llevadas a su plenitud. Si por necesidades dogmaticas se centrd la
problemitica 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 Dikz Picazo, atienden a una «realizacién
de fines e intereses, sociales o individuales, merecedores de tutela» (19).

De esta forma el articulo 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 fisico 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 sirven de garantia en la constitucién del
derecho de hipoteca.

El articulo 334 del Cédigo Civil en su apartado 10 debe ser interpretado
en relacion con el articulo 106 de la Ley Hipotecaria con un sentido total-
mente distinto al expuesto como critica, pues cuando el precepto dice que:
Son bienes inmuebles: 10. Las concesiones administrativas de obras puabli-
cas y las servidumbres y demds 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.°), y las servidumbres en general no se
pueden hipotecar, tal como previene el articulo 108 de la misma Ley. De
forma que tan solo quedarian los derechos reales, que tienen la considera-
cién de bienes inmuebles, pero que éstos estdn incluidos en el apartado
segundo del articulo 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, Fundamentos de Derecho civil patrimontal, t 11. Las relacto-
nes juridico reales. El Registio de la Propiedud La posesion, Ed Tecnos, Madrid, 1978,
pdg. 67, en la que afirma: «Por la misma razén hay que considerar errénea la 1esis que
no ve en csios derechos otra cosa que desmembraciones del dominio, como s1 tempo-
ralmente la propicdad saltara e¢n pedazos, constitutivos cada uno de ellos de tales de-
rechos menores, para reconstituirse después, una vez cxtinguidos aquellos derechos y
con perenne vocacién a que tal reconstitucién se produzca. Los derechos, en cuanto
titularidades, no son mis que formas de utihizacién de los bienes Su contenido real esta
conformado por las facultades que llevan consigo, que serdn mayores o mcnores de
acuerdo con las caracteristicas de cada situacién».
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El legislador hipotecario utiliza el articulo 106 de la siguiente forma: 1)
Se refiere en su apartado primero al bien inmueble como soporte fisico 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 articulo 106 se puede
decir que es una norma de remisién al Cédigo Civil y al concepto que este
Cuerpo legislativo tiene sobre los inmuebles como elemento base de los
derechos reales, como mas tarde se estudiard mds ampliamente; y 2) En su
apartado segundo se encuentran recogidos los derechos reales, soporte ju-
ridico, que también constituyen el objeto de derecho de hipoteca, pero para
los que no interesa para nada destacar su cardcter de bien inmueble por
analogia, no asi respecto de las concesiones o de las servidumbres. que,
como ya se dijo. estdn reguladas especialmente en la Ley Hipotecaria.

En cierta medida este apartado segundo del articulo 106 también es una
norma de remision, pues la regulacion de aquellos derechos reales tipicos
se encuentra en el Codigo Civil y a ella se remite el articulo 106 al requerir
que sean enajenables, y la regulacion especifica del articulo 107 lo dnico
que hace es ver su especiahdad respecto del derecho de hipoteca, no, y
l6gicamente, en cuanto a su regulaci6n sustantiva, que es cometido del
Cadigo Civil. A esta interpretacion debe referirse el propio precepto cuando
en su apartado 2 estd afirmando impuestos sobre los mismos bienes, por lo
que estd diferenciando ambos objetos, de primer y segundo grados.

Se podria alegar en contra de esta interpretacién la cuestion de la hipo-
tecabilidad de las concesiones que pueden ser hipotecadas aun no siendo un
elemento fisico como sucede con los restantes bienes inmuebles, pero al
tratar de las concesiones no se debe olvidar que aun en estos supuestos
existira la finca, base de la concesion; asf resulta de la conocida Resolucion
de 5 de septiembre de 1908, en la que se suspende la inscripcién de la
escritura de emisién de obligaciones hipotecarias por la falta subsanable de
no estar previamente inscrito el ferrocarril cuyas obras y productos se hi-
potecan y por no describirse detalladamente el mismo; y asi, Cano TELLO
afirma que «la hipoteca de concesiones se extiende a la concesion segln los
limites fisicos y juridicos que resulten de su inscripcién en el Registro en
virtud del principio de especialidad (20).

2.2. Examen particularizado del articulo 106.1.° de la Ley Hipotecaria

El articulo 106.1.° gira alrededor de los bienes inmuebles susceptibles
de inscripcién. Este precepto habia sido introducido, como se dijo en la

(20) C. Cano TeLLO. La hipoteca de concestones admuustrativas, Ed Montecorvo,
Madnd. 1973, pag. 170



850 ESTUDIOS

parte historica, con la primera Ley Hipotecaria de 1861 y se habia mante-
nido en su redaccién hasta la reforma de 1946, en el que se anadieron los
términos «susceptibles de inscripcidn».

Ahora bien, es necesario resaltar como en la Ley de 1909 el precepto
en cuestion estaba completado por lo establecido en el articulo 4, en el que
se definia el concepto de bienes inmuebles, remitiéndolo al Cdédigo Civil,
y marcaba la excepcién que existia en materia de hipotecas al establecer el
entonces articulo 110 la no extensién de la hipoteca a determinados bienes
de no existir el pacto en contrario. La reforma de 1944-46 no recoge un
precepto semejante al articulo 4, pero mantuvo la redaccién del articulo
106, que, por otra parte, como se sabe, coincide casi plenamente con el
articulo 1.874 del Codigo Civil.

Tres cuestiones son las que deben ser estudiadas en este punto: la
primera es la interpretacion del término bien inmueble; la segunda, la
hermenéutica sobre la expresién susceptibles de inscripcién, y la tercera,
aunque sea sdlo una simple referencia, la significacién de este apartado
respecto de la extension objetiva.

La primera cuestion que surge es la de dar contenido 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 fisico del derecho y por lo tanto
el tema se delimita en el ambito de las cosas materiales.

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

El concepto de finca y el de finca registral se encuentran intimamente
unidos. La finca en sentido material, equiparable en su definicién a la finca
por naturaleza, «es —segun la ya clasica definicién de Roca— la porcién
de terreno cerrada por una linea poligonal, edificado o no, cuya propiedad
corresponde a una sola persona o a varios en comin o en dominio dividido
enfitéutico, asi como las fincas urbanas edificadas que pertenezcan a dife-
rentes duefios, 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, op. cait., t 1, pdg. 407 Otra defim-
cién de finca en sentido material nos la proporciona Digz Picazo diciendo que «se llama
finca en sentido material a una porcién de superficie o a un espacio delimitado que
forma una unidad en el trifico juridico», op. cir.,, pig 170.
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o registro particular en los libros de inscripciones. El concepto de finca en
sentido material y finca registral coinciden, salvo en casos de disparidad
entre la realidad extrarregistral y la registral y en aquellos otros en que el
Registro de la Propiedad considera finca anormal o especial a efectos de
poder abrir folio registral.

El concepto de finca es basico segin la Ley Hipotecaria al estar nuestro
sistema centrado en el folio real, y es el claramente dominante en materia de
Derecho inmobiliario registral. La cuestién reside en determinar si éste es el
sentido utilizado por el legislador en el articulo 106.1.° en materia de hipo-
teca. Pero antes de adentrarse en esta cuestién es necesario afirmar que el
concepto de bienes inmuebles y el de finca no son enteramente coincidentes.

Los bienes inmuebles enumerados en el articulo 334 del Cédigo inclu-
yen los cuatro tipos de bien inmueble: por naturaleza, por incorporacion,
por destino y por analogia; solamente los dos primeros pueden formar el
concepto de finca en sentido material, excluyéndose los inmuebles por
destino y por analogia; este Gltimo se integra no obstante como finca regis-
tral en materia de concesiones (22).

Visto lo cual se podria interpretar el articulo 106.1.° de dos formas
distintas: La primera seria 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 per ana-
logia, existe coincidencia entre ambos conceptos, ya que el articulo 106 de
la Ley Hipotecaria estaria excluyendo del concepto de bienes inmuebles lo
regulado por el articulo 111 sobre bienes inmuebles por destino. De esta
forma el legislador, a pesar de utilizar el término de bien inmueble, recon-
duciria la materia al concepto de finca material y por lo tanto al de finca
registral.

No es esta la primera interpretacion, la que a mi juicio debe ser admi-
tida, sino que habra de mantenerse una segunda interpretacion: la de que el
articulo 106 esti refiriéndose al concepto de bienes inmuebles en sentido
semejante al que es el utilizado por el articulo 334 del Codigo Civil y
consiguientemente estableciendo el objeto fisico de la hipoteca como un
concepto mas amplio que el de finca al incluir, de entrada, los bienes
inmuebles por destino y por analogia; y ello por las razones siguientes:

(22) En este sentido, Diez Picazo dice «Conviene, sin embargo, establecer alguna
diferenciacion entre finca e inmueble, para la que da base el articulo 334 del Cddigo
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 s6lo por su naturaleza
y por incorporacién, sino también por destinacion y por analogia, creemos que el con-
cepto de finca debe reservarse para los inmuebles por naturaleza con sus incorporacio-
nes o partes integrantes, pero con exclusién, en cambio, de las pertenencias», op cit,
pag. 169.
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1. Por un argumento histérico. Si la Ley Hipotecaria de 1861 carecia
del apoyo legislativo en derecho sustantivo para enumerar los bienes inmue-
bles, fue la de 1909 quien se bas6 en la categoria de biencs inmuebles en
base a un concepto delimitado por el ya publicado Codigo Civil, y en ella
se hizo una remision expresa al Codigo de forma general, y con caricter
excepcional se establecia una visién distinta de determinados bienes que en
materia hipotecaria iban a tener un alcance y juego juridico que no era el
regulado de forma general, por lo que se iniciaba asi un concepto diferente,
que bien se le podria llamar bien inmueble hipotecado. Esta vision, con
algin retoque como se verd, fue la mantenida por el legislador de 1944-46.
quien conservé la redaccién y contenido del articulo 106 de la Ley Hipo-
tecaria; y ello se hizo no sélo. sino también, como una aceptacién de las
raices histdricas que tenia la cuestion.

2. Por la ubicacién y funcién del articulo 106 de la Ley Hipotecaria.
La interpretacion aislada del precepto podria determinar una concepcidn
distinta del mismo. La expresion «susceptibles de inscripcion» podria inter-
pretarse como una reconduccién hacia el concepto de finca registral. Pero
desde una interpretacion sistemdtica considero que esto no es posible, ya
que el articulo 106 es el articulo portico de la materia que regula el objeto
de la hipoteca inmobiliaria; de él los preceptos siguientes van a derivar y
encontrar su funcién, por lo tanto estd 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 extension automatica de la hipo-
teca a los bienes enumerados en el articulo 111, también permite su inclu-
sidn mediante pacto, de forma que el supuesto del articulo 106 no puede
dejar de integrar la posibilidad del pacto cxtensivo dc la hipoteca.

3. Por una interpretacion literal. Si el legislador ha expresado bienes
inmuebles y el concepto de éstos se encuentra cn el Codigo Civil, el intér-
prete no puede variar lo que en €l se dice, de forma que su sentido debc
ser hallado en el articulo 334 de dicho Cuerpo legal.

4. Por una interpretacién logica. No se puede excluir lo que no estd
comprendido antes. El articulo 111 de la Ley Hipotecaria careceria de
sentido s1 el articulo 106 no incluyese la posibilidad de extenderse la hipo-
teca a los bienes comprendidos en el articulo 111. De interpretarse en
sentido contrario al expuesto, que so6lo las fincas en sentido material serian
objeto de la hipoteca, l6gicamente no haria falta la exclusion del articulo
111, pues los citados bienes ya no estarian comprendidos en el objeto
hipotecado.

Las consecuencias juridicas de afirmar que el objeto fisico de la hipo-
teca es el bien inmueble hipotecado y no la finca registral son las siguientes:
1. El concepto de bien inmueble hipotecado no coincide con los requi-
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sitos exigidos por ¢l concepto de finca registral, asi el articulo 9 de la Ley
Hipotecaria y el 51 del Reglamento Hipotecario no contemplan los elemen-
tos necesarios para poder comprender la descripcién del objeto de la hipo-
teca. Indudablemente, lo requerido en tales preceptos estard ya incluido en
la descripcion del bien inmueble. No se puede olvidar que la primera
inscripcién registral serd la de dominio, no de hipoteca, y esta primera
inscripcion o inmatriculacion de la finca bastard que recoja los elementos
que se requicren para la finca registral; pero cuando esta finca registral se
hipoteque entonces deberd completarse la descripcién 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 registral se convertird en bien inmueble hipote-
cado.

2. La descripcion registral 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
aGn mayor, s1 cabe, en el caso de la hipoteca. Las divergencias registro
realidad extrarregistral, que siempre son perjudiciales, lo son todavia mas
en cl campo del derecho real de la hipoteca.

El principio de determinacién de la hipoteca exige la total descripcion
del bien objeto de la misma y no sélo actia dicho principio con respecto
de la obligacion garantizada, sino que también debe aplicarse a su soporte
fisico, al objeto sobre el que recae la garantia; ello es de importancia vital
no sélo en el momento de la constitucién y vigencia de la hipoteca, sino
también llegado el caso de su ejecucion. Con frecuencia, en la practica se
olvida este principio y se reitera, sin mas, la descripcion de la finca que
figura cn el Registro, quedando fuera del asiento registral aquellos elemen-
tos que deben incluirsc dentro del inmueble hipotecado y a los que puede
extenderse automaticamente la hipoteca 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 incorporacion y la pertenencia de las
inversiones realizadas. Si esto es asi para los bienes inmuebles incorpora-
dos, todavia lo es mas para aquellos bienes inmuebles por destino, que
tienen una significaciéon muy distinta, pues en €l acto de constitucion de la
hipoteca se realiza [a destinacién del bien; y si esto no se hace de una forma
expresa, dificilmente podrd hablarse de que a ellos se extiende de una forma
eficaz la hipoteca.

Precisamente por la posible inclusion o exclusion segin pacto de los
bienes inmuebles por destino se debe decir que el bien inmueble hipotecado
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es semejante al bien inmueble del articulo 334 del Cédigo Civil y no de
idéntica regulacién, pues el articulo 334 es un precepto de caricter impe-
rativo, mientras que en el concepto de bien inmueble hipotecado lo impe-
rativo es transformado en dispositivo en virtud del articulo 111, y también
en el caso de la obra nueva del articulo 110 de la Ley Hipotecaria. Esta
distinta naturaleza de la norma depende del acto de destinacién a realizar
por el titular del derecho real, no sélo el de dominio. De todas formas, la
regulacién del articulo 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 Ia finca hipotecada puede no
comprender determinados bienes a los que se refiere el articulo 111 y
también a lo que no se extiende en virtud del articulo 112; por lo tanto, la
eficacia extensiva de la hipoteca no llega a alcanzar estos bienes, sobre los
que si ostenta la titularidad real hipotecada, el dominio, la mera propiedad,
la concesidn, etc. De ahi que se insista en la idea de la existencia de un
doble objeto de la hipoteca integrado por los dos elementos, fisico y juri-
dico, que de ordinario serdn coincidentes, pero que pueden ser de distinto
alcance.

3. El concepto de bien inmueble hipotecado adquiere una significacion
distinta, a mi juicio, en relacion a la eficacia del Registro de la Propiedad.
Si bien es verdad que la proteccién registral 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 unica
y exclusivamente en la inscripcion y ademds es ésta de caracter constitu-
tivo, cobra el asiento registral una relevancia ain mayor que permite afir-
mar unos efectos de proteccién y publicidad en materia de hipoteca que son
superiores y mas amplios que en otro tipo de asientos; asi y muy especial-
mente en materia del principio de legitimacion registral.

El significado de la expresion «susceptibles de inscripcién» del articulo
106 de la Ley Hipotecaria también debe ser objeto de interpretacion, porque
hay que preguntarse cudl es el sentido que el legislador de 1944-46 quiso
dar al precepto con esta reforma.

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

No considero que ésta deba ser la unica interpretacién, ya que si la
finalidad del precepto y apartado esta dirigida a la concrecion del objeto
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fisico de la hipoteca, también se tendra que pensar que el legislador ha
querido expresar algo respecto de éste, de forma que los términos suscep-
tibles de inscripcion afaden una caracteristica registral al bien inmueble,
confirmando el concepto que del mismo se da en el Cédigo 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 analogia, como la concesién administrativa; de ahi, quizi, la
expresion ahora comentada.

Ademas ha de tenerse en cuenta que la desaparicién del articulo 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 remitia al articulo 334 del Cédigo Civil y después lo limitaba respecto
de los requisitos y forma de la inscripcion. Al no reiterarse en la Ley
Hipotecaria un precepto semejante g éste, pudo originar que el legislador de
1944-46 anadiese en el articulo 106.1.° de Ia Ley, al lado de la remisién a
los bienes inmuebles, los términos «susceptibles de inscripcidén».

No puede tratarse de la equiparacién entre bien inmueble hipotecado y
finca registral, que es la que posibilita la apertura de folio real, porque la
hipoteca no va a ser primera inscripcién y ésta necesariamente ha de ser de
dominio y la hipoteca no lo es. Se estd significando lo dicho anteriormente,
y es que el bien inmueble que se hipoteca adquiere unos caracteres espe-
cificos en cuanto que aun siendo bien inmueble del articulo 334 del Cédigo
Civil se debe sujetar a lo establecido para éstos por la Ley Hipotecaria, con
las modificaciones y peculiaridades introducidas por ésta en materia de
hipoteca, lo que en definitiva permite hablar del inmueble hipotecado como
categoria juridica auténoma.

Pienso que la interpretacion de los términos antes indicados debe refe-
rirse también a la importancia que tiene la inscripcién respecto de la des-
cripcion registral de la finca en cuanto que las modificaciones y elementos
que el inmueble tenga deben reflejarse en el Registro de la Propiedad.
Tratdndose de cosas compuestas el bien inmueble hipotecado, en la misma
descripcion registral de la finca, deberdn figurar las diversas partes que
integran la cosa hipotecada, de manera que deba describirse el bien de la
forma mas amplia posible e incluir en ella los bienes inmuebles que lo sean,
no sélo por la naturaleza, sino también por incorporacién o por el destino.
Consecuentemente, como se decfa antes, la descripcion registral del inmue-
ble reviste una especial importancia cuando el derecho inscrito es el de
hipoteca (23).

(23) En este sentido se debe citar la Resolucion de 19 de noviembre de 1943, que
consideréd que de las certificaciones literales aportadas «aparece la red de alumbrado
formando parte del contenido del inmueble hipotecado, pues su descripcién, indicacio-

[
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No cabe duda que al referirse el legislador a los bienes susceptibles de
inscripcién estd 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 articulo 111 sélo 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 dltimo, en relacidn a la extension objetiva de la hipoteca se ha de
decir que viene referida, en primer lugar, sobre este apartado del articulo
106 al ser este precepto el encargado de fijar el objeto fisico y a ser la
extension objetiva un complemento a lo que dicho precepto se determina.
De esta forma los articulos 109 y siguientes no son otra cosa que comple-
mentarios del apartado 1 del articulo 106, pero con ello no se agota el
concepto y alcance de la extension objetiva de la hipoteca, pues al estar el
objeto de la hipoteca integrado por dos elementos, el fisico y el juridico,
también este dltimo tiene su extension objetiva en determinados casos,
aunque no se halla en los mismos preceptos.

2.3. Examen del articulo 106.2 de la Ley Hipotecaria

Dos cuestiones deben ser tratadas al estudiar el apartado segundo del
articulo 106 de la Ley Hipotecaria: la primera consiste en el examen del
precepto y su significado, y la segunda su relacién con la extension obje-
tiva, especificamente el alcance de ésta respecto de los derechos hipoteca-
dos, aunque en el presente trabajo sea examinada brevemente la cuestion,
pues se alejaria del objeto principal de este estudio.

nes, elementos de que consta, etc., son datos que permiten unirlo econdmica y juridi-
camente al predio como una de tantas qualitates praediorum, y aunque la fe publica
registral no actda en estos casos y sobre los muebles incorporados con la plemitud que
de ordinario alcanza en su desenvolvimiento normal porque el Registro no puede garan-
tizar las complejas situaciones juridicas que nacen de este estado de hecho, si permite
dar a conocer la presunta extensién y alcance del dominio, de tal suerte que el acreedor
hipotecario podra apreciar los limites del derecho que lo ampara y extender el alcance
de la hipoteca a los bienes ya descritos en el Registro de esa manera peculiar y cuyo
valor, en muchos casos, serd el principal mévil que induce a la aceptacién de la hipo-
teca». De ello deduce Cano TELLO ¢n la op. cit., pag. 172, que «la hipoteca se extiende
a la concesion en la forma y con los elementos con que consta descrita en fa inscripcién
registral», refinéndose al caso concreto de la hipoteca sobre concesién admimistrativa
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El articulo 106.2 viene referido, como se dijo, al objeto de segundo
grado, que es el objeto sobre la cosa; la unién 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 remisidén al derecho sustantivo son interpretaciones ya expresadas ante-
riormente y sobre las que no se va a insistir.

Es interesante resaltar la sistematica utilizada por el legislador en la
regulaciéon de la materia porque, debido a los antecedentes histéricos, los
articulos 107 y 108 son complementarios de este segundo apartado, mien-
tras que los siguientes, del 109 al 113, lo son del apartado 1 del articu-
lo 106.

Esta ubicacién sistematica, a mi juicio equivocada, ha inducido a error,
ya que sin quererlo se han involucrado cuestiones que afectaban a un objeto
0 a otro. Se hubiera debido regular, en primer lugar, lo referente al bien
hipotecado, siguiendo la sistemdtica del articulo 106, para después dar el
contenido juridico 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 sélo 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 extension objetiva, como es el caso del alcance que ésta tiene en relacidn
a los derechos que se hipotecan y la propia extensién objetiva de los
derechos.

Si la regla general de contenido positivo se encuentra establecida en el
articulo 106.2, la de caracter predominantemente negativo es la del articulo
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 conyuge 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 configuracion de un derecho real, tema indiscu-
tido en materia de derechos reales tipicos, 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-
nacién 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
inscripcién, puesto que sin ésta no podrd constituirse la hipoteca; por lo
tanto el caricter de inscribible del derecho servird de pardmetro para su
hipotecabilidad.
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El articulo 107 de la Ley Hipotecaria realiza una ecnumeracién 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, lefias y otros semejantes de naturaleza real, las
concesiones administrativas, los bienes vendidos con pacto de retro o carta
de gracia, ¢l derecho de retracto convencional, los bienes litigiosos, los
sujetos a condicién 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-
lacién especifica en el derecho de hipoteca.

El derecho real, como segundo elemento objetivo de la hipoteca, tiene
también su extension objetiva al igual que el bien inmueble hipotecado;
ello, ademds de reafirmar su caricter de objeto, sirve para deslindar situa-
ciones juridicas. Por su propia naturaleza el derecho hipotecado se extiende
a otros derechos que son accesorios del principal hipotecado. La extensién
objetiva del derecho sélo se produce cuando el objeto juridico hipotecado
se extiende a otro objeto juridico; asi 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, seglin la concepcidon expuesta del objeto de la
hipoteca, el derecho real forma el objeto juridico de la misma, y ello
significa que todo el contenido juridico del derecho real se encuentra some-
tido a la garantia hipotecaria, y estas facultades inherentes al propio derecho
dado en garantia no son propiamente extensién 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, segin lo establece el articulo 503 del Cddigo Civil sea
una extensién 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. Extensién objetiva lo seran las modificaciones introducidas como
mejoras, obras o plantaciones de la finca hipotecada.

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

Se puede hablar de extensién objetiva en el caso de las llamadas servi-
dumbres prediales, que solamente pueden ser objeto de hipoteca juntamente
con el predio dominante; y, propiamente, mas que de objeto de hipoteca el
fendmeno que se produce es el de la extension del derecho sobre el derecho
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real de servidumbre (24). En este caso la extensién objetiva se produce por
ser la servidumbre una cualidad juridica aneja a la finca, y ello lleva
consigo que si bien se trata de una extensién 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 mas fundos; en aquel que sea
dominante el derecho de servidumbre va necesariamente ligado a la titula-
ridad real que se hipoteca. Esta extensién objetiva de forma automdtica de
un derecho sobre otro se realiza de igual forma que la extensién objetiva
sobre la finca hipotecada y por lo tanto debe considerarse dentro de la
propia definicién de la extension objetiva.

Otro supuesto es el que se produce en el caso del articulo 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 articulo 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 extensién 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 extensién objetiva al decirse en el citado precepto que podran ser
hipotecados: la mera propiedad, en cuyo caso si el usufructo se consolidare
con ella en la persona del propietario no sdlo subsistira la hipoteca, sino que
se extenderd también al mismo usufructo como no se haya pactado lo
contrario.

Roca recoge la critica al precepto relativa a que su ubicacion sistemé-
tica es erronea, pues deberia regularse la materia en el articulo 110 en vez
del 107, posicién que considera equivocada, «pues no se trata de una ex-
tensién objetiva, material o fisica de la hipoteca ni de ningin supuesto de
subrogacion real, ya que cuando el usufructo vuclva a reunirse con la
propiedad todo lo mds se produce una incrementacion juridica del derecho,
pero no un aumento material de la finca gravada».

Cuando se hipoteca la nuda propiedad se estd 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
clementos integrantes de la finca dominante a modo de extensién objetiva del dominio
sobre la misma .. Esta no hipotecabilidad aislada de las servidumbres es, pues, una
consecuencia de su cardcter inseparable en relacién con el predio dominante». Roca
SastRE Yy Roca SasTRE MUNCUNILL, op cit., pag. 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 ¢l centro o nicleo 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:

1. Reivindicar la importancia y coherencia del articulo 106 de la Ley
Hipotecaria, de forma que debe considerarse como el precepto basico, ar-
ticulo pértico, mas bien, de todo el tema del objeto de la hipoteca. Asi
debera superarse la doctrina tradicional que lo interpreta desde unos para-
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 evolucion histérica sobre la materia que lo situaba en un contexto
sistemdtico 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 fisico y el scgundo el elemento juridico, ambos necesarios para
que surja el derecho real de garantia. Que la importancia de deslindar
ambos se encuentra en que no siempre se van a corresponder el elemento
fisico y el elemento juridico, pues el objeto fisico 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
juridico real del que hipoteca.

3. Que el bien inmueble hipotecado es un concepto distinto al de finca
y al de finca registral, mas amplio que el de cualquiera de éstos a incluirse
modalizados los cuatro tipos de bienes inmuebles regulados en el articulo
334 del Cdodigo Civil, los que lo son por naturaleza, por incorporacién, por
destino y por analogia. Este concepto de bien inmueble, especifico de la
hipoteca, contribuye a la afirmacién de lo que se llamaba propiedad hipo-
tecada como manifestacién de la influencia que tiene la hipoteca sobre la
configuracién del derecho sobre el que se impone.

El bien inmueble hipotecado reviste unas caracteristicas propias que en
virtud del principio de determinacién exige una descripcion detallada del

(25) Roca SasTRE y Roca SASTRE MuNCuNILL, op cut, pags 487 vy sigs.
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mismo, puesto que la inscripcion en el derecho real de hipoteca juega un
papel preponderante dado su caracter constitutivo y el ser el {inico medio
de publicidad del derecho, de forma que los datos fisicos 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 extension 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.
Sélo en estos casos cabe hablar de extension objetiva del derccho hipote-
cado, diferencidndolo asi de aquellos otros supuestos que no son propiamen-
te extension sino contenido juridico del derecho hipotecado.

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

Juan M. Lropts GINER
Doctor en Derecho por la Universidad de Bolonia
Registrador de la Propiedad






La idoneidad de los testigos
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LEY 30/1991, DE 20 DE DICIEMBRE, DE
MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE TESTAMENTOS:
1. PLANTEAMIENTO. 2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS.—III. ANALISIS DE LAS
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CRITERIOS DE CLASIFICACION. 4. EXAMEN PORMENORIZADO DE CADA UNA DE ELLAS. 5.
OTRAS POSIBLES CAUSAS DE INIDONEIDAD. 6. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA IDONEIDAD
EN EL TESTAMENTO ABIERTO. 7. ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS ARTiCULOS 682 Y 754
peL. Copico CiviL.—IV. MOMENTO EN EL QUE EL TESTIGO HA DE SER
IDONEO.—V. CONSECUENCIAS DE LA INIDONEIDAD DEL TESTIGO.

I. INTRODUCCION

Ha sido comin distinguir a los testigos «...como las personas que
han de presenciar el acto de otorgamiento por disposicién imperativa de la
Ley» (1). Sin embargo, esta definicién hoy necesita una adaptacién a la
legislacion vigente y por ello creemos conveniente anadirle la frase: «o
porque el testador o el Notario asi lo soliciten». El profesor Lacruz los ha
definido como «... personas que consciente y voluntariamente presencian el
acto del otorgamiento enterindose de él, y en el testamento sin Notario
autorizante recogen o ayudan a recoger la expresion de la Gltima voluntad,
reduciéndola a escrito en ciertos casos y de ser posible» (2). Como
«... aquellas personas habiles 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 Puic Pena (3). El Cédigo Civil no nos proporcio-

(1) J Puic Brurau, Fundamentos de Derecho ciwvil, t. V, vol. 11, 2.* ed., Libreria
Bosch. Barcelona. 1977, pig 52

(2) Elementos de Derecho civil, t 'V, Libreria Bosch, Barcelona, 1992. pag. 224.

(3) Compendio de Derecho civil espaiiol, t VI, Pirimide, Madrid, 1976, pdgs. 200.
nota 1 bis
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na un concepto de testigo testamentario, si lo hace, en cambio, el Regla-
mento Notarial (4) en su articulo 180.2 al establecer que los testigos ins-
trumentales son aquellos que presencian el acto de la lectura, consentimien-
to, firma y autorizacién de una escritura piiblica —de un testamento, en
nuestro caso—, sin olvidar que cumplen también otras funciones.

Todos estos conceptos nos llevan a distinguir, segin el papel que des-
empenan en relacién 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 de! mismo Notario (0 persona que haga sus veces),
circunstancia que determina su intervencion en la tarea de identificacion del
otorgante por el Notario autorizante cuando éste no utilice, a estos efectos,
los documentos expedidos por las autoridades piblicas cuyo objeto sea
identificar a las personas, alternativa que le ofrece el articulo 685.1 del
Codigo Civil. A esta funcion que le es propia alude el articulo 184 del
Reglamento Notarial en relacién a los testigos de conocimiento que inter-
vienen en el otorgamiento de escrituras publicas.

-— Testigos instrumentales. Presencian el acto del otorgamiento de los
testamentos abierto y cerrado en los casos legalmente previstos (arts. 697.1.°
y 2.°, 707.5.°11, 716, 721, 722, 723 por remisién al 722 y 734 CC, este
Gltimo también por remisién a las formalidades establecidas en las seccio-
nes 5." y 6.° del capitulo 1, titulo 111, 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 articulo 698.1.° del Cédigo Civil, a la par que
el articulo 2.° (6) de la Ley de 1 de abril de 1939 sobre intervencién de
testigos en la autorizacion de las escrituras piblicas (7), hoy expresamente

(4) En matena testamentaria pucde ser tenido en cuenta en virtud y en los términos
de su articulo 143: «Los testamentos y actos de dltima voluntad se regirdn, en cuanto
a su forma y requisitos o solcmnidades, por los preceptos de la legislacion civil, aco-
plindosc a los mismos la notarial como norma supletoria en todo cuanto no implique
modificacion de aquellos.»

(5) Scgin la STS 15-1V-1980, RJA, nim 1418, cn ¢l Codigo Civil no se exige que
cl testador conozca ni a los testigos de conocimiento ni a los instrumentales.

(6) Su tenor literal era el siguiente: «En los testamentos intervendrdn los testigos
exigidos por la legislacién vigente, pudiendo los instrumentales ser a la vez testigos de
conocimiento No serd necesario que los testigos tengan vecindad o domicilio en el lugar
del otorgamiento cuando aseguren que conocen al testador y el Notario conozca a éste
y a aquellos.» Después de la reforma operada por la Ley 30/1991, su derogacién es
iogica. la del parrafo primero responde a la innecesariedad de la repeticién de dispo-
siciones de idéntico contenido en diferentes textos legales, siendo su sede propia el
Cédigo Civil en materia de formas testamentarias, la del segundo es cohcrente con la
supresion del anterior nimero segundo del articulo 681 del Cédigo Cuvil.

(7) Ley publicada en ¢l BOE nim 97, 7-1V-1939.



ESTUDIOS 865

derogado (8) por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacién del
Codigo Civil en materia de testamentos (9).

— Testigos llamados a coautorizar el testamento. Mision atribuida a
aquellos que reciben la declaracién de dltima 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 testamcntos maritimo y militar
extraordinarios (arts. 720 y 731 CC). Tendran obligacién de conocer al
testador —por lo que actian a la vez como testigos instrumentales y de
conocimiento— y procurardn asegurarse de su capacidad (art. 685.11) CC);
ademds, en los tres meses siguientes al fallecimiento han de acudir al
Tribunal competente para que se eleve a escritura pablica y se protocolice
el correspondiente testamento abierto extraordinario en cuyo otorgamiento
han intervenido (arts. 703 y 704 CC), obligacidn que con caricter general
se impone para todos aquellos testamentos otorgados sin la intervencién del
Notario (11).

El profesor Lacruz se preocupa en senalar, especialmente en relacién a
los testigos enumerados en segundo y tercer lugar, que «... el Cédigo Civil
no establece distincién 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) Segin L M Diez-Picazo, La derogacion de las leyes, 1 ed., Civitas, Madrid,
1990, pags 107-122, «..la derogacion expresa sc caracteriza por consistir en una
disposicién ad hoc cuya finalidad directa es la produccién del efecto derogatorio, asi
como el objeto al que se dinge dicho efecto derogatonio es un texto legal» Conceptiia,
en consecuencia, el acto de derogacién como una norma constitutiva porque no sc limita
a describir o cnunciar algo, sino que ademds realiza por si misma ese algo

(9) Ley publicada en el BOE nim 306, 23-XII-1991.

(10) En la STS 2-VII-1977, RJA, nim 3256, sc hace un andlisis de las dos causas
que pueden motivar la imposibilidad de plasmar por escnito los testamentos en inminentc
peligro de muerte y en caso de epidemia « Primera Cuando por la urgencia del caso
no pueda escribirse en el mismo momento del otorgamiento o por no tener en tal acto
los elementos necesarios para hacerlo, lo que no impide que los testigos con posterio-
ndad, y con la mayor brevedad posible, consignen por escrito las manifestaciones que
el testador les hizo y lo suscriban con su firma, y Segunda. Cuando los testigos no sepan
escribir y entonces, al no poder consignar en esta forma, tendrin que conservar en la
memoria las manifestaciones del testador hasta el momento de hacer su declaracion ante
el Juez para su elevacién a escritura pidblica y protocolizacién .»

(11) En estc sentido, véanse los articulos 1.938 y 1943-1.955 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Comparativamente el mismo criterio se adopta para el testamento ol6-
grafo cn los articulos 689 a 693 del Codigo Civil y para el testamento cerrado en el
articulo 714 del Cédigo Civil que se remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. | 956-
1 959).
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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 legislacién vigente en la materia.

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

1. PLANTEAMIENTO

Hacia tiempo que no se retocaba, no diremos ya reformar, la regula-
cién que el Cddigo Civil hace del testamento notarial, pero la necesidad
de una revision actualizadora ha traido, por fin, la promulgacion de la Ley
30/1991, de 20 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil en materia
de testamentos que ha dado nueva redaccion a los articulos 665, 681, 684,
685, 696, 697, 698, 699, 706, 707, 709, 710, 711 y 734 del Cddigo Civil.
Sin duda, a primera vista, constituye su novedad mas sobresaliente la
eliminacién de la intervencidn obligatoria de los testigos instrumentales en
el otorgamiento de los testamentos notariales ordinarios abierto y cerrado,
asi como en el otorgado en pais extranjero conforme a la legislacion
espafiola (art. 734 CC). Por esta razén el proyecto de Ley (13) presentado
por el Gobierno al Congreso de los Diputados se titulé «Proyecto de Ley
sobre supresion de los testigos en los testamentos», denominacién que no
conservo el texto definitivo de la Ley por la aceptacién de la enmienda
nimero dos presentada por ALvAREZ-AMANDI, portavoz del grupo parlamen-
taro del CDS (14). Junto a la supresion de los testigos instrumentales con
cardcter general, se ha unificado y reducido su nimero, asi como sus
funciones. Se ha reducido su nimero porque al acto del otorgamiento del
testamento abierto y cerrado ya no es necesario que concurran tres o cinco
testigos idéneos, sino dos (arts. 697, 707.5.°2 y 7.° y 734 CC), como ya
exigian los articulos 716, 720, 721 y 722 en materia de testamento militar
y maritimo. En cambio, en los testamentos abiertos llamados excepciona-
les (arts. 700 y 701 CC) sigue siendo necesaria la presencia de cinco
testigos idoneos o de tres respectivamente. Por otro lado, se han limitado
sus funciones a la de presenciar la conformidad 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, sucesion voluntaria, Librer{a Bosch,
Barcelona, 1971, pags. 361-362

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

(14) Las enmiendas al Proyecto de Ley se publicaron en el BOCG de 12 de scp-
tiembre de 1991, 1V legisiatura, serie A, nim. 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.°1
CC), reforzando asi 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 obligacidn sélo compete a este feda-
tario publico, seglin parece, como un deber dada la expresién literal del
articulo 685.1 del Cédigo Civil (16). Esta supresiéon ha sido y serd 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 articulo 665 del Cédigo Civil» (17). Si bien
siguen conservando esta funcién los testigos en los casos de los testamen-
tos en inminente peligro de muerte y en caso de epidemia, que, incluso,
tendrdn obligacidn de conocer al testador. Su participacién, en consecuen-

(15) J. M BrocH RoDRIGUEZ, Los testigos en los testamentos notartales, RDN,
1957, pdgs. 379-390, analiza partiendo de argumentos ofrecidos por la Psicologia la
funcién de los testigos como prueba de la existencia y contenido del testamento, esta-
bleciendo que «. . el testimonio de una persona acerca de un acontecimiento cualquiera
depende de cinco factores' a) del modo como se ha percibido dicho acontecimiento; b)
del modo como lo ha conservado su memoria, ¢} del modo como es capaz de evocarlo,
d) del modo como quiere expresarlo; ¢) 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 cxisten medios de prueba mucho
mejores que el testifical. Sin embargo, atin en el articulo 280.4.°d) del Reglamento
Notarial se admite la declaracién de los testigos como medio de prueba para la recons-
truccién de los protocolos destruidos.

(16) La Ley 30/1991, de 20 de diciembre, ha recuperado en este parrafo primero
—no en ¢l segundo— la expresién «deberd asegurarse» -—hoy sélo refernida al Notario—
que figuraba cn la primera edicién del Cddigo Civil, para sustituir a la expresién
«procuraran asegurarse». El sentido de una y otra segin la doctrina del Tribunal Supre-
mo —Sentencias de 25-111-1940, RJA, nim. 198; de 30-1X-1966, RJA, nim. 5095, y de
21-VI-1986, RJA, nim. 3788— es diferente la segunda, lejos de poseecr el caracter
imperativo de la pnimera, indica que no se exige una aseveracion de capacidad con
certeza absoluta. Pese a esta diferenciacién terminolégica el Tribunal Supremo realmen-
te acaba configurando esta funcién del Notario como un auténtico deber (vid. la STS 21-
VI-1986: «ese deber se cumple...»). En consecuencia. no creemos que ¢l cambio de
redaccidon vaya a exigir un celo mayor al Notario del empleado hasta ahora por ese
fedatario piblico al asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal
necesaria para testar, pues ni es un facultativo ni estd obligado a recabar —salvo que
sc trate del testamento de un incapacitado (art. 665 CC)— el informe de un perito previo
a su juicio en este sentido.

En cualquier caso, «la aseveracién notarial respecto de la capacidad del otorgante
adquiere, dada la seriedad y prestigio de la institucién notarial, una especial relevancia
de certidumbre, constituyendo una enérgica presuncion turis tantum de aptitud que sélo
puede destruirse mediante una evidente y completa prucba en contrario». STS 13-X-
1990, RJA, nim 7863.

(17) J. M. GonzALez Porras, Comentarios al Cédigo Cwvil y Compilaciones Fora-
les, dir M. ALBaLaDEIO, t. IX, vol. 1°, Edersa, Madnd, 1990, pag 294
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cia, permanece activa en el otorgamiento, y prueba de este negocio juri-
dico mortis causa es la gran diferencia que presentan con el resto de los
testigos que hace tiempo perdieron la significacion de la que gozaron en
nuestro Derecho histérico (18) al convertirse en una compaiia del testador
y del Notario que, a veces, incomodaba al primero y desconocia la sufi-
ciencia de la presencia del segundo. Todo esto ha motivado que su inter-
vencién 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-
guicnte afirmacion de Ossorio Moraies interpretada en sentido contrario:
«Por su caricter de solemnidad esencial no ha tenido reflejo en materia
de testamentos la tendencia a suprimir la obligada intervencion de testi-
gos...» (20). Ahora que ha tenido reflejo esa supresion, ¢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 preccdente de la supresion de los mismos en los actos
notariales inter vivos por la Ley de 1 de abril de 1939, suelen ser bésica-
mente dos: la pereza legislativa y el hecho de que supondria —como ha
supuesto— una mejor y mas profunda reforma del Cédigo Civil (21). En
1982 ya se conté con un proyecto de Ley sobre modificacion de determi-

(18) Ya indico BLocH RoDRiGUEZ, Los testigos en los testamentos notariales, op
cit, pags. 377-378, que el aparato externo de los documentos y de los negocios juridicos
no tienen hoy el gran valor que tuvo en algunas épocas de la historia; por cllo la
solemnidad testifical es inadecuada a la indole del testamento y nula o de escaso valor
Dos son las razones que arguye la defensa de sus afirmaciones: «.. 1) mal se coordina
con el cardcter intimo del acto la presencia de unos testigos que se enteran de las cosas
que no agrada al testador que se enteren; 2) el testamento produce, en muchos otorgan-
tes, una sensacion de nerviosismo, que aumenta cuanto mayores son las solemnidades
del acto, y en este sentido hay que reconocer que no hay motivo alguno que aconseje
se agrave ain mds esta supresion.. »

(19) Carécter aun resaltado por recientes sentencias del Tribunal Supremo STS 8-
111-1975, RJA, ndm. 986: STS 21-VI-1986, RJA, niim. 3788; STS 9-V-1990, RJA, nim.
3695, STS 25-VI-1990, RJA, nim. 4892, y STS 25-1V-1991, RJA, nim. 3029, hasta el
punto de que por ser la forma ab substantiam para que el testamento tenga existencia
juridica y produzca sus cfectos ha de ajustarse rigurosamente a las solemnidades esta-
blecidas por la Ley, que ademéas son includibles y no convalidables postcriormente

(20) Manual de sucesion testada, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957,
pag 62.

(21) J M. GonzALEz Porras, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales.
op. cit, t. 1X, vol. 1.°, pag. 292.
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nados articulos del Cédigo Civil en materia de testamentos (22), pero han
sido los derechos civiles autonémicos los que realmente han precedido al
Cédigo Civil en esta nueva configuracién. Asi, la Ley de 21 de mayo de
1985 (23) en su articulo 22 da una nueva redaccién al articulo 90 de la
Compilacion de Aragén por la que se suprime en el testamento notarial
otorgado en Aragén (24) la intervencién de los testigos, salvo que expre-
samente lo requieran los testadores o el Notario autorizante. Esta misma
linea se ha seguido mds tarde por el Cédigo de Derecho de Sucesiones por
causa de muerte en el Derecho civil de Cataluiia, aprobado por la Ley 40/
1991, de 30 de diciembre, del Parlamento cataldn cuando en su articulo 107
estima que no serd necesaria la intervencién de testigos en el otorgamiento
del testamento notarial (25) salvo que concurran circunstancias especiales
en el testador —porque sea ciego o completamente sordo, porque no sepa
o no pueda firmar o porque no sepa o no pueda leer por si el testamento—
0 que éste o el Notario lo soliciten. Fue el articulo 10 de la Ley 8/1990,
de 28 de junio (26), el que redacté el articulo 52 de la Compilacién balear
que con cardcter general excluye, como en los casos anteriores, la presencia
de los testigos en los testamentos otorgados ante Notario, sefalando 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 necesario o lo manifieste el
testador. Por dltimo, a tenor del Cédigo Civil, s6lo intervendran 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.° y 707.5.°2 CC), cuando
como testigos de conocimiento participen en la identificacion del testador
(arts. 685.1 y 698.1.° CC)— o cuando el Notario o el testador voluntaria-
mente soliciten su presencia (arts. 697.3.° y 707.7.° CC).

Esta uniformidad de criterios entre los derechos civiles autonémicos y
el derecho del Cédigo Civil en materia de intervencion de testigos abre una

(22) Publicado en el BOCG de 26 de abril de 1982, I iegislatura, serie A, nim 264 |
Estaba compuesto exclusivamente de un articulo que proponia la reforma de los articulos
681, 685, 694, 695, 699, 706, 707, 710, 711, 734 y 735 del Codigo Civil Podemos en-
contrar un examen de este articulado propuesto y su valoracion general en M. FELIU Rey.
«Breve apunte critico al Proyecto de Ley sobre supresion de los testigos en los testamen-
tos», RCDI, afio LXVII, noviembre-diciembre 1991, nim. 607, pigs. 2261-2284.

(23) Publicada en el BOE nim. 161, 6-VII-1985

(24) En el testamento ante parroco alin es preceptiva la presencia dec dos testigos
que aseveren conocer al testador y éste a ellos, y sepan y puedan firmar (art. 911
Comptlacién aragonesa).

(25) Si, en cambio, en el testamento abierto otorgado ante parroco como en el caso
aragonés (art. 117 Céd. Suc cat.).

(26) Pubhicada en el BOE nim 194, 14-VI1II-1990.
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via para la evitacion de conflictos entre los mismos aunque adn 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 maritimo (arts. 716.5, 720, 721, 722 y 731 CC).

III.  ANALISIS DE LAS CAUSAS DE INIDONEIDAD
1. INTRODUCCION

La necesidad de idoneidad de los testigos se reitera a lo largo de
los preceptos que en el Coédigo Civil se dedican a la regulacién de las
formas testamentarias, asi en los articulos 691, 697, 700, 707.5.°2, 716.5
y 722.3 del Cédigo Civil; sin embargo, ninguno de ellos ni otros similares
nos ofrecen un concepto expreso de la misma, si implicito. Aparece
la idoneidad configurada por un conjunto de cualidades o circunstancias
que han de concurrir en una persona fisica para que pueda ser considerada
como testigo; serd entonces testigo habil o idéneo, en sentido negati-
vo, aquel que no retna las causas de inhabilidad enumeradas legalmente.
Una primera aproximacion a las mismas muestra como la capacidad reque-
nda al testigo testamentario es mas rigurosa que la exigida a los testigos
medio de prueba y al propio testador. El articulo 1.246 del Cddigo Civil
permite ser testigos a los mudos, a los mayores de catorce anos, a los ciegos
y a los sordos en las cosas cuyo conocimiento no depende ni de la vista ni
del oido, por ejemplo. La explicacion de esta relajacion 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 serd el Juez el que en iltima instancia valore sus declaracio-
nes conforme a las reglas de la sana critica (art. 1.248 CC, por remision al
art. 659 LEC); sin embargo, el testigo testamentario no es sélo medio de

(27) Daferencias cuya existencia es posible si partimos del propio texto constitu-
cional, que en su articulo 149.1 8.° 51 bien reconoce competencia exclusiva al Estado en
legislacion civil, permite que la conservacion, modificacién y desarrollo de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan, se lleve a cabo por las Comunidades
Auténomas, que para hacer efectiva esta competencia han de asumirla cxpresamente a
través de sus correspondicntes Estatutos de Autonomfa.
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prueba (28) de lo acaecido en el acto del otorgamiento, sino requisito
especial para la validez y eficacia del testamento. En relacion con el tes-
tador, el articulo 663 del Cédigo Civil permite testar —salvo en el testa-
mento oldgrafo— al mayor de catorce anos, que, paraddjicamente, no podrd
ser testigo de un acto que, en principio, no va a traerle ninglin perjuicio;
en este caso la diferencia de tratamiento entre el testador y el testigo ha de
buscarse en el cardcter de acto personalisimo que tiene el testamento, no
admite representacion y el caricter intercambiable de la persona del testi-
2o (29), lo que se confirma al no exigirse que los testigos sean rogados, es
decir, convocados expresamente al acto del otorgamiento (30).

El Codigo Civil no detalla a quién corresponde la designacién de los
testigos en el caso de que intervengan; si lo hace, por ejemplo, el articu-
lo 684 del Cédigo Civil en materia de testamentos otorgados en lengua
extranjera o que el Notario no conoce para la eleccidon del intérprete. Ante
esta laguna legal la doctrina, asi Lacruz (31), acude al articulo 183 del
Reglamento Notarial, que aunque en estos actos inter vivos establece que
los testigos instrumentales seran designados por los otorgantes, en su defec-
to por el Notario, el cual podra oponerse a que lo sean determinadas per-
sonas, solo cuando el otorgante fuese ciego o sordo —determina el parrafo
segundo del citado precepto— debera designar por lo menos uno de los
testigos. En algunos casos, mds que de designacién podriamos hablar de
aceptacion, pues en los excepcionales supuestos que contemplan los articu-
los 700 y 701 del Cédigo Civil no sera infrecuente que de modo voluntario
una persona se ofrezca como testigo al testador dada la urgencia de la
situacion. No es, en suma, un asunto que genere demasiados problemas; es
mas importante que el Notario consigne en el instrumento piblico que
contiene el testamento quiénes son las personas que han intervenido como
testigos idéneos para que asi queden identificadas basicamente a través de
sus nombres y apellidos (32), pues aquellos que aun estando presentes en

(28) Sin embargo, para X. O’CALLAGHAN, Compendio de Derecho civil, t V, Eder-
sa, Madrid, 1990, pdg 135, los testigos en los testamentos notariales no tienen una
funcion probatoria, sino que son instrumentos de publicidad, pues el otorgamiento es
presenciado y conocido por otros En este mismo sentido se pronuncian Dikz-Picazo y
GULLON, Sistema de Derecho civl, 1. IV, Tecnos. Madrid, 1992, pig. 361.

(29) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, 1. VI: «Derecho de sucesiones»,
vol. 1.°, Madrid, 1910, pig. 412.

(30) El requisito de la rogacion fue suprimido por la Ley Unica, titulo 19 del
Ordcnamiento de Alcald, y posteriormente no ha sido mencionado por el Cédigo Civii,
cuya tendencia es simplificadora Sin embargo, el Fuero Nuevo de Navarra en la Ley
185 cxige que los testigos sean rogados cn los testamentos alli otorgados.

(31) Elementos de Derecho cnil, op. cit,, t. V, pag. 224.

(32) M. AmEro DELGADO, Testamentos y particiones, op. cit.,, t I, pag 136, sc
refiere a la forma de consignar la intervencion 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 seran tenidos en consideracion de
tales si los concurrentes en calidad de testigos carecen de ellos. Sélo es
testigo el que interviene en tal calidad y ademés es idéneo. 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) actuard como estimulante para que traten de cerciorarse de
la idoneidad del testigo (33).

En ocasiones la doctrina ha criticado duramente la configuracion legal
de la incapacidad o inhabilidad para ser testigo en el otorgamiento del
testamento. Quizd 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,
quizd 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 estd que al ser recogidas en normas prohibitivas habrdn de
ser objeto de una interpretacion restrictiva; de este modo serd mis econd-
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 reflejardn todos los datos referentes a la intervencién y presencia de los
testigos 1nstrumentales, que son: su nombre y apellidos, edad, estado, profesién y ve-
cindad, aunque en la prictica es frecuente prescindir de los datos de estado y profesion,
su manifcstacidn de no incurrir en incapacidad, de ver, oir y entender al testador... y,
por fin, ¢l hecho de su firma.» Por lo que hemos comprobado, los Notarios hacen
referencia, escuetamente, en el nstrumento al nombre y dos apellidos de los testigos,
a la afirmacién de éstos sobre su mayoria de edad e idoneidad de modo genérico, a s
intervienen como testigos de conocimiento ofy instrumentales; después firman,

(33) Sdlo es responsable el Notario si el defecto de forma, por ejemplo, la inha-
bilidad del testigo, se debe a su malicia, negligencia o ignorancia inexcusables. Se
elimina ¢l deber de demandarlo cuando la causa de la pretendida nulidad del testamento
no aparece directamente relacionada con la conducta de este fedatario sin perjuicio del
ejercicio separado de las acciones que pudiesen corresponder en este supuesto. Reite-
radamente la jurisprudencia ha venido mmadmitiendo la excepcién de litisconsorcio pa-
SIVo necesar1o. en concreto en los casos de nulidad de testamentos abiertos, por defectos
en las solemnidades establecidas cuando no se demanda a los fedatarios autorizantes
(SSTS de 15-111-1951, RJA, nim 997: de 22-X-1974, RJA, nim 3899, de 10-X1-1979,
RJA, nim. 4655, y de 9-V-1990, RJA, nim. 3695. Sin embargo, la inadmisién de la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario no es obstdculo a la intervencién del
Notario como coadyuvante —no como partc— 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 funcién de las ventajas que el mismo le reportard que éstas prosperen, de
suceder asi no se verfa incurso en un posible proceso posterior para depurar su respon-
sabilidad (STS 25-VI-1990. RJA, nim. 4892)

(34) Lacruz-SancHo, Derecho de sucesiones ., op. cit, pig. 362.
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haya sido reflejo fiel de la voluntad del testador. Estas causas son recogidas
en el articulo 681 del Cédigo Civil.

No podrén ser testigos en los testamentos:

Primero: Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el articulo 701.

Segundo: Los ciegos y totalmente sordos o mudos.

Tercero: Los que no entienden el idioma del testador.

Cuarto: Los que no estdn en su sano juicio.

Quinto: El cényuge o los paricntes dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad del Notario autorizante y quienes tengan
con éste relacion de trabajo.»

Antes de la reforma operada por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre,
dicho precepto estaba formado por siete nimeros; el segundo exigia la
domiciliacién 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 reducian 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
dificil encontrar testigos que reunieran tal cualidad y, sin embargo, no
estaban exceptuados expresamente; asi en el testamento militar (arts. 716 y
720 CC), testamento maritimo (art. 722 CC) y otorgado en inminente pe-
ligro de muerte (art. 701 CC) (35). Es facil imaginar que las opiniones
doctrinales eran muy variadas y no siempre coincidentes con la jurispruden-
cia; ademds, no existia una clara justificacion del precepto y menos aun si
tenemos en cuenta que es suficiente para identificar hoy a una persona el
documento nacional de identidad o documento equivalente. El nimero sexto
excluia a los condenados por delito de falsificacién de documentos publicos
y privados o por el de falso testimonio, circunstancia que hacia presumir la
falta de veracidad y fidedignidad 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 publicas (art. 182.5 RN) y en el Cdédigo de Derecho de Su-
cesiones catalan al prohibir ser testigos a los condenados por delitos de
falsificacion de documentos, calumnias o falso testimonio (art. 108.3.°).

(35) J. CasTAN ToBENAS, Derecho ctvil espaiiol, comiin y foral. t. VI, vol. II, Reus,
Madnd, 1951, pag 57.

(36) M. ALBALADEIU, «Algunos extremos de la regulacién de los testamentos mo-
dificados por la reciente Ley de 20 de diciembre de 1991», Actualidad Civil, nim 24,
semana 15, 21-VI-1992, pag. 357 Valora negativamente cl suprimido precepto «.. era
un precepto puramente testimonil, habiendo. por supuesto, muchas mds personas no
dignas de fiar, autores de otros delitos o aun sin dclito, y, por supuesto, aparte de haber
sido condenadas o no, de modo que reducir la inidoneidad a los condenados y precisa-
mente por falsificacién o falso testimonio sélo. cra bastante inocente...»
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Debido a estas supresiones, el articulo 681 del Cddigo Civil consta
ahora de cinco ndmeros; el Gltimo es el Gnico cuya redaccién ha sido
modificada: el conyuge aparece en primer lugar y las expresiones «oficiales,
auxiliares, copistas, subalternos y criados» han sido sustituidas por la (nica
de: «relacion de trabajo».

En poco difiere del texto ofrecido por el Proyecto de Ley de 1982,
compuesto por seis nimeros; el quinto excluia a los que estuvieran sufrien-
do pena de interdiccion civil, pero de haber llegado a ser Ley habria sido
suprimido por la Ley 8/1984, de 31 de marzo, de modificacién de determi-
nados articulos del Coédigo Civil (37), y en vez de hablar en su nimero
sexto de «relacion de trabajo» se referia a los «empleados», anteponiéndo-
los a la palabra «conyuge», lo cual, quiza, solo sea una cuestién de estilo.
En lo demas, ambos presentan idéntica redaccién y estructura.

2. AMBITO DE APLICACION

Es una de las cuestiones debatidas tradicionalmente por la doctrina que
habria quedado resuelta en parte si el legislador en el dltimo pérrafo del
articulo 681 del Cédigo Civil hubiese introducido la precision que en este
punto contiene el articulo 108 del Cédigo de Derecho de Sucesiones cata-
lan: «Estas prohibiciones se aplicardn también a los facultativos, intérpretes
y expertos que intervengan en el testamento.»

La primera cuestién que plantea este precepto es la de si rige para los
testigos de conocimiento al igual que para los testigos instrumentales. Diez-
Picazo y GuLLon, como criterio general, entienden aplicables las mismas
prohibiciones e incapacidades a ambos tipos de testigos, si bien distinguien-
do en el articulo 681 los supuestos en los que se haya el peligro que quiere
evitar el legislador, los cuales serian aplicables. En tal sentido consideran
solamente el nimero tres como no aplicable. De no ser asi, es decir, de
utilizar distintos criterios valorativos de la idoneidad de estos testigos, lle-
garfamos a la situacién absurda de tener que aceptar como idéneo a un
testigo de conocimiento que, en idénticas circunstancias, no podria actuar
como testigo instrumental (38).

Aceptando la opinién de estos autores, GonzALEz Porras (39) va mas
alld y ofrece otra razén que —en su opinién— hace inexcusable la aplica-
cién de todas las circunstancias —salvo la relativa a la edad en el caso del

(37) BOE nim. 80, 3 abril de 1984

(38) Sistema de Derecho cuil, op. cit., t. 1V, pag. 363.

(39) Comentarios al Cédigo Cwvil y Compilaciones forales, op cit., t. IX, vol. 1.%
pags. 299-300
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articulo 701 CC— del articulo 681 del Cédigo Civil a los testigos de
conocimiento: la importancia que tiene su actuacién cuando son requeridos.

A esta postura, como vemos mayoritaria, se adhiere ToRres GARrcia (40)
al sostener que los requisitos exigidos por el articulo 681 del Cédigo Civil
se aplican a todo testigo que intervenga en el otorgamiento del testamento
con independencia de su funcién. Hasta tal punto esto es asi que aquellas
inhabilidades que no sean aplicables a los testigos instrumentales por razén
del tipo de testamento en que intervienen tampoco serdn aplicables a los
testigos de conocimiento que intervengan en estas mismas circunstancias.
Nos estamos refiriendo no sélo a la excepcidn de edad del nimero primero
del articulo 681 del Cdédigo Civil, sino también a la inidoneidad de paren-
tesco y relacién de trabajo consagrada en el numero cinco del citado pre-
cepto, pues tradicionalmente ha sido considerada como una incapacidad
relativa para testificar que bajo ninglin concepto regira 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 &mbito de aplicacién del articulo 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 aplicacién las mismas
normas que a los testigos instrumentales porque no han de estar interesados
en las disposiciones testamentarias (41) y por la importancia de su funcién
(42). Lo mismo puede decirse respecto a los facultativos (art. 665 CC)
concurrentes (art. 698.3.° CC) para asegurar su imparcialidad.

El articulo 681 del Cédigo Civil no se aplica a los tres testigos idéneos
que participan en el cotejo de la letra y firma del testador en materia de
testamento oldgrafo (art. 691 CC), pues la calificacién de su idoneidad
vendrd fijada por los articulos 1.245 a 1.247 del Cédigo Civil, ya que su
intervencién 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 sélo son
medio de prueba en una fase del proceso de elevacién a escritura puiblica
y protocolizacion del testamento olégrafo (43).

(40) Comentarios al Cédigo Cwvil, 1, Ministerio de Justicia, Madnd, 1991, pag.
3031.

(41) J. M GonzALez Porras, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales,
op cit., t. IX, vol. 1.°, pags. 300-301.

(42) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, op cait, t. IV, pag. 364
concretamente le serian aplicables los nimeros 2.° (totalmente sordos), 4.° y 5° del
articulo 681.

(43) T Torres GarCia, El testamento olégrafo, Montecorvo, Madnd. 1977, pags
405-410



876 ESTUDIOS

3. CRITERIOS DE CLASIFICACION

A efectos puramente pedagégicos 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 psiquico o fisico. Las segundas inhabilitan para ser testigo a deter-
minadas personas; por ejemplo, por su relacidn de parentesco con el Notario
autorizante. La mayoria de la doctrina (45), utilizando una terminologfa en
parte diferente a la anterior, habla de incapacidades absolutas y relativas,
siendo las primeras las que inhabilitan a una persona para intervenir en
cualquier testamento; las segundas, s6lo en aquellos en que concurran de-
terminadas circunstancias. Serdn consideradas entonces incapacidades abso-
lutas las contenidas en los nimeros primero, segundo y cuarto del articulo
681 del Codigo Civil, relativas las de los nimeros tercero y quinto.

En cuanto a su finalidad, unas tratan de responder a la necesidad de que
el testigo redna la capacidad intelectual y fisica suficiente (nimeros prime-
ro, segundo, tercero y cuarto del art. 681 CC) y otras tratan de asegurar su
imparcialidad (ndmero quinto del art. 681, que se sitda en la misma linea
que el art. 682 dirigido especialmente al testamento abierto).

4. EXAMEN PORMENORIZADO DE CADA UNA DE ELLAS

Para comenzar el desarrollo del articulo 681 del Cédigo Civil el legis-
lador ha elegido una oracién imperativa negativa, «no podrdn ser testigos
en los testamentos», criticada por no ser del todo exacta ya que cualquicra
puede ser testigo; otra cosa es que no deba serlo. Seran capaces todos los
no especialmente excluidos por la Ley y siendo la regla general la capaci-
dad de las personas corresponde la demostracidon de la incapacidad del
testigo a quien impugne la validez del testamento.

Primero: Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el articulo 701.
Pretendiendo una mejora técnica en la redaccién del precepto en su
totalidad, Roca Junyer, portavoz del grupo parlamentario catalin (CIU),
presenté la enmienda nimero 19 al Proyecto de Ley ante el Congreso de

(44) Manual de sucesion testada, op cit, pag 63

(45) Citamos, eatre otros, a C VALVERDE. Tratado de Derecho civil espaiiol, t. V,
Valladolid, 1926, padg 69: a M. ARMERO DELGADO, Testamentos y partictpaciones, op
ait., pag. 128, a J CasrAN ToseNas. Derecho civil espaiiol, comin y foral, op cit.. t. VI,
vol. II. pags 54-55, y a X. O’CALLAGHAN, Compendio de Dcrecho covil, op. cit, t 'V,
pags 136-137
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los Diputados que inclufa en este nimero primero, junto a los menores de
edad a los incapacitados para testar, lo cual es una remisién implicita al
articulo 663.2 del Cédigo Civil, suprimiendo el nimero cuarto del actual
articulo 681, al igual que hace el articulo 108.1.° del Cédigo de Derecho de
Sucesiones catalan —en realidad el articulo catalin y el propuesto son
practicamente iguales en su redaccién por referirse a situaciones que afectan
a la capacidad—. Finalmente no prosperd.

Para ser testigo, por tanto, se requiere ser mayor de edad. La mayoria
de edad es una cuestién a determinar conforme a la legislacion vigente en
cada momento; asi antes de 1978 se alcanzaba al cumplir los veintidn anos,
ahora a los dieciocho en virtud de lo dispuesto en el articulo 12 de la
Constitucion espanola y, conforme a €I, en el articulo 315 del Cédigo Civil.
Su cémputo se efectuard incluyendo completo el dia del nacimiento
(art. 315.2 CC). Si el testigo es extranjero pero realiza la funcién que le es
propia a éste conforme a la ley espanola, habra de estarse a su correspon-
diente ley personal —que vendra determinada por su nacionalidad— para
fijar cudndo se entiende mayor de edad (art. 9.1 CC).

El articulo 681.1.° se aparta de los precedentes romanos y espaiioles en
los que una persona era capaz para ser testigo al llegar a la pubertad, es
decir, a los catorce aios (46), edad que se ha mantenido en la capacidad
para testar (art. 663.1.° CC), pues, salvo en el caso del testamento olégrafo
(art. 688 CC), es suficiente que el otorgante tenga catorce anos. Esta dife-
rencia de tratamiento resulta curiosa, porque, por un lado, se permite testar
al mayor de catorce afos y disponer asi 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 Codigo Civil desempena el testigo y su trascendencia en el
otorgamiento, también de la consideracién del testamento como un negocio
juridico 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 debid fijar una edad comin para testar y testificar, subiendo la
edad para la testamentacion y reduciendo la edad exigida para ser testigo.

Dos son las cuestiones que suelen plantearse en el campo de la inter-
pretacion 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 relacion

(46) La compilacién navarra conserva adn la terminologia tradicional de piber ¢
impuber para referirse a los mayores de catorce aftos en las leyes 50 y 184.
(47) J. CastAN ToBENAS, Derecho civil espanol. ., op. cit., t VI, vol 1I, pag. 56
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a la primera han surgido en la doctrina dos corrientes opuestas. Para un
sector la expresion «menor de edad» no incluye a los emancipados ni
habilitados de edad y se pronuncian por su capacidad, arguyendo razones
como las siguientes:

— EI Reglamento Notarial los considera en su articulo 181.1 capaces
para ser testigos instrumentales en los documentos inter vivos (48).

— La emancipacidn los habilita para regir su persona y bienes como si
fueran mayores (art. 323 CC). Esta idea llevé a pensar a ARMERO DELGADO
que como toda limitacién debe interpretarse restrictivamente, €l menor
emancipado o habilitado de edad debe considerarse capaz en este supues-
to (49). En esta linea, se dice que tienen la madurez psiquica suficiente para
la misién propia del testigo (50) (51).

La segunda corriente es la mayoritaria. Procede a una interpretacion
literal de la ley que claramente pide la mayoria de edad. Por esta razon
AvrsaLapeio (52) rechaza la aplicacidon anal6gica del articulo 181.1 del
Reglamento Notarial, pues en el articulo 681.1.° ni se trata de documentos
inter vivos ni, aunque se tratase, el Reglamento podria modificar el Cédigo.
Como en cualquier caso siguen siendo menores (53) y se trata de un pre-
cepto de indole restrictiva, de cardcter taxativo y de condicidon formal, no
se puede aplicar por analogia la doctrina de la emancipacién o de la habi-
litacién de edad (54). Esto no quiere decir que no fuera deseable excluir de

(48) F BonerT RamON, Compendio de Derecho civil, t. V, Revista de Dcrecho
Privado, Madrid, 1965, pag 131.

(49) Testamentos y paruciones, op cit., L. I, pag. 129 Anade que «a pesar dcl
fundamento dec esta opinién, dado el caricter exageradamente formalista que la Ley y
la jurisprudencia exigen en ¢l cumplimicnto de los requisttos del testamento, ante el
temor de incurnir en un defecto que pueda acarrear su nulidad, resulta en la practica
preferible y aconsejable prescindir de los emancipados como testigos, exigiendo siempre
en éstos la plena mayoria de edad».

(50) Digz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, op. cit.,, t. 1V, pag 362

(51) N. Ptrez pe CasTrO, El menor emancipado, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 258.
Concreta alin mds las anteriores afirmaciones sobre la capacidad del menor emancipado:
el legislador en el articuto 688 del Cédigo Civil y en aquellas otras normas que, como
el articulo 681.1.° del Cédigo Civil, utilizan la expresién «mayoria de edad», por lo que
plantean dudas acerca de si en ellas estd inserto o no el menor emancipado, no fija una
cifra concreta —como lo hace el art. 663 CC al establecer la edad de 14 afos—; ello
le lleva a entender la mayoria de edad no como requisito de edad. sino de capacidad
vinculado con el estado civil; en este caso sostiene que debe cnlenderse que el eman-
cipado estd equiparado al mayor de edad (art. 323 CC) y ha de darse por supucsto que
la emancipacién se¢ concede precisamente en funcidn del grado de discernimiento y
madurez de la persona.

(52) Curso de Derecho cwvil, t V. Bosch., Barcelona, 1987, pig. 211

(53) J. Ossorio MORALES, Manual de sucesion testada. op cit, pig 64

(54) T Torres Garcia, Comentarios al Cédigo Cvil, op. cit., t 1, pdgs. 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 proteccién a sus intereses. De lege ferenda ya pedia
Puic PeNa (55) la validez de la intervencién del menor emancipado, recor-
dando en su apoyo la famosisima Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
noviembre de 1899 (56). De lege data el testigo ha de ser mayor de die-
ciocho afios salvo en el testamento en tiempo de epidemia (art. 701 CC)
—Ilimite 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 afios. Esta cuestion no estaba clara antes de 1978, cuando
se era mayor de edad al cumplir los veintiin afnos (58) y la emancipaci6n
se podia obtener a partir de los dieciocho afos por regla general (59), pues
la inclusién de los menores de edad emancipados entre las personas habiles
para ser testigos testamentarios no dejaba sin sentido la excepcion del
articulo 681.1.° que permite ser testigos a los mayores de dieciséis anos en
el testamento en caso de epidemia. Pero ahora que la edad minima para la
emancipacién y habilitacién de edad es la de dieciséis afios —con excep-
ci6én de la emancipacién por matrimonio (art. 48.2 CC)— como se despren-
de de los articulos 317, 319, 320 y 321 del Cdédigo Civil, no considerar al
menor de edad como menor de dieciocho afos nos llevaria a prescindir de
la excepcion recogida en el presente nimero; 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 Cédigo 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 espanol, op cit., t. VI, pag. 203

(56) Jurisprudencia civil, nim. 79, pdgs. 371-376

(57) Elementos de Derecho civil, op cit., t. V, pdg. 225.

(58) Por indicacién de la base 8 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1988. la edad
de 23 afios fue la fijada para la obtencion de la mayoria de edad en la redaccidn
originaria del Cddigo Civil Por Ley de 13 de diciembre de 1943 sc rebaja hasta los 21
anos cumplidos, pero esta reforma no se incluyé en el texto del Cédigo Civil hasta que
la Ley de 22 de julio de 1972 dio nueva redaccién al articulo 320 del Cédigo Civil,
aunque ya estaba en vigor desde ¢l 1 de enero de 1944. Antes de la entrada en vigor
de la Constitucidn espafola, el Real Decreto-Ley 33/1978. de 16 de noviembre, dispuso
en su articulo 1 que «la mayoria de edad empieza para todos los espaioles a los 18 aiios
cumplidos». Por dltimo, con motivo de la reforma llevada a cabo por la Ley de 13 de
mayo de 1981 el contentdo del articulo 320.1 pasa al articulo 3151 del Cédigo Civil.

(59) T. Torres Garcia, El testamento olografo, op. cit., pig 199, nota 149, indica
que el emancipado por matrimonio podria serlo aunque fuese menor de 18 afios, asf se
podia distinguir entre el casado menor de 18 afios y el mayor de edad, ambos menores
de 21 afios, lo cual era importante en orden a los distintos efectos juridicos que estas
diversas formas de emancipacién por matrimonio producian.
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mentacién a Torres Garcia (60), los articulos 20.2.c) y 21.3.a) del Cédigo
Civil en materia de nacionalidad.

Abordando ahora la segunda cuestién 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
tenfa veintidds anos y cinco meses, es decir, no era mayor de edad por no
haber cumplido los veintitrés afios; sin embargo, en la opinién comin era
tenido por mayor, pues figuraba como testigo en instrumentos piblicos,
tenia cédula de vecindad y derecho electoral y habia sido nombrado protutor
en un testamento. Semejante posesion de estado determind la validez del
testamento, pues parafraseando a Garcia Govena (61), parece que «... nada
puede objetarse al testador que ignoré lo que todos ignoraron y creyd lo que
todos creyeron: por toda parte en caso de duda ha de estarse por la subsis-
tencia de las ultimas voluntades, cuya interpretacién ha de ser lata, benigna
y favorable».

La Compilacién aragonesa no incluye un listado —ni siquiera por via
de remisién como Ja 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 Cédigo Civil, pero con matizaciones; una de ellas es preciso formularla
en este punto, pues cuando contraen matrimonio los menores de edad en
Aragon tienen la consideracién de mayores (art. 4 Comp. aragonesa) y
pueden intervenir como testigos. Por el contrario, el articulo 108.1.° del
Cddigo de Derecho de Sucesiones cataldn si contemplaba expresamente la
minoria de edad como causa de incapacidad del testigo sin incluir ningin
tipo de excepcion 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 proponia sustituir la
citada redaccién por la siguiente: «No podrdn ser testigos en los testamen-
tos... Segundo: los discapacitados cuyas minusvalfas impidan cumplir con
tal cometido». A pesar de la utilizacién de una palabra tan infrecuente como
la de «discapacitados», nos parece loable la intencién que justifica esta
enmienda: no excluir de la funcién testifical al sordo, al mudo o al ciego

(60) Comentarios al Cédigo Ciwl, op cit., t. 1, pags. 3033-3034.
(61) Concordancias, mouvos y comentarios al Codigo Crwvil espaiiol, Cometa.
Zaragoza, 1974, pag 319
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salvo que estas deficiencias fisicas les impidieran desempenarla (62). Asi
evitariamos los problemas de la actual redaccién, pero no los nuevos que
podrian surgir al tener que precisar el alcance de la minusvalia en cada caso
concreto.

Centrdndonos en el texto vigente, parece ldgica inicialmente tal incapa-
cidad si el Cédigo Civil exige que los testigos vean y entiendan al testador
(arts. 679 y 680 CC, no el 694 en el que ahora se ha suprimido esa
referencia). Estas deficiencias fisicas sélo serdn causa de incapacitacién en
el sentido del tomo IX, hbro I del Cédigo Civil redactado por la Ley 13/
1983, de 24 de octubre, cuando tengan caricter persistente e impidan a la
persona sorda, muda o ciega gobernarse por si misma (art. 200 CC); y para
hacerlas valer es necesario que asi se proclame en la correspondiente sen-
tencia de incapacitacién (art. 199 CC).

El adverbio «totalmente» ha hecho dudar a la doctrina cn cuanto a su
alcance. En primer lugar, ha habido autores, como ArRMERO DELGADO (63) y
GonzALEz 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 funcién. Esta interpretacion no se corresponde con la literalidad del
precepto en el que «totalmente» sélo precede a «sordos y mudos». Segin
ella, el ciego, con independencia de su grado de ceguera, estard impedido
para la labor testifical. Es cierto que si no ve al testador ni, por ejem-
plo, el pliego que contiene el testamento cerrado, podrian producirse su-
plantaciones que dificilmente percibiria y que justifican esta prohibicion
legal, peligros que también justifican la concurrencia de dos testigos ido-
neos con caracter obligatorio en el otorgamiento del testamento notarial
abierto por estas personas (art. 697.2.° CC), asi como la prohibicion a la que
estdn sometidas de otorgar testamento cerrado (art. 708 CC). GonzALEzZ
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 fisica. Hoy por hoy no se vislumbra ningin cambio
y esta prohibicién sigue siendo la menos discutida de las recogidas en este

(62) M ALBALADEJO, Algunos extremos de la regulacion de los testamentos.., op
cit., pag. 357, califica de falso ¢l planteamiento de la enmienda, « . porque lo que ocurre
es que siendo posible elegir testigos normales, la Ley ha quendo excluir de serlo a
quicnes por un defecto parten ya de dar lugar a alguna irregularidad o nesgo en la
testificacion, al que se ha considerado preferible no admitir por los problemas que, por
lo menos eventualmente, pueda plantear el otorgamiento o posteriormente.

(63) Testamentos y particiones, op. cil,, t I, pig. 130.
(64) Comentarios al Cédigo Cvil 'y Compilaciones forales, op cit., . IX, vol 1.°,
pag. 312.

(65) Ibid, pag 313
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niimero; ya dijo Puic PERA (66) que «... la incapacidad del ciego es patente;
ningdn 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 contrario se estd queriendo significar que cuando no padezcan estas
deficiencias fisicas con cardcter absoluto no podrén 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 acusticos que le permiten llegar a la
inteligencia de lo que se le dice, serd idéneo como testigo. No obstante, el
sordo en materia de testamentifactio activa recibe un tratamiento mds be-
nigno, el articulo 697.2.° del Cédigo 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 ido-
neos con caracter obligatorio. En el campo de los actos inter vivos ha
podido otorgar escrituras publicas el privado del oido que no sabe leer ni
escribir, pero si comunicarse a través de personas peritas en el lenguaje
especial de los sordomudos (67). Esto nos ha llevado a pensar en la con-
venicncia 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, mas adn
si incluso sabe leer y escribir. Planteamos especialmente si quien sabe
escribir y puede recoger de este modo la declaracién de voluntad del tes-
tador que a €l le llega por el sentido de la vista podria ser testigo en los
casos que contemplan los articulos 700, 701, 720 y 731 del Cédigo Civil.
No se explica satisfactoriamente, en opinion de SANCHEZ RoMAN (68), que
coloque la Ley en el mismo grado de incapacidad absoluta al sordo y al
mudo, y con mis razén al sordomudo, al que ni siquiera menciona; por este
motivo considera que «totalmente» debe referirse solo a los dos primeros.

Ahorrando asi muchas disquisiciones y acogiendo las sugerencias doc-
trinales, el Cddigo de Derecho de Sucesiones por causa de muerte cataldn
en su articulo 108.2.° refiere «totalmente» a sordos y ciegos de modo
exclusivo. Por todo lo dicho, no resulta entonces extrano comprobar que
la doctrina siempre ha discutido la incapacidad del mudo, pues «no se
alcanza en qué perjudica la mudez a la actuacion de un testigo, sobre todo
ahora que su actuacién es mas pasiva que antes, ya que no tiene que
identificar al testador ni emitir juicio de capacidad (69). Sin embargo, como

(66) Compendio de Derecho civil espariol, op. at., . VI, pag. 204.

(67) Aparcce consagrado en dos importantes resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado. la de 16-X-1974, BOMJ, niim. 104, afio XXVIIL, y la
de 31-VIII-1987, BOJM, nim. 1470, ano XLIL

(68) Estudios de Derecho cwvil, op cit, t. VI, vol. 1°, Madrid, 1910, pig. 410

(69) Diez GOMEz, «La supresidn de los testigos en los testamentos». Revista Juri-
dica del Notariado, abril-junio 1992, pag 47
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ya se ha senalado, la persona totalmente muda, sin distincion, no es idénea.
Trasladando aqui los argumentos que, a nuestro entender, justificarian 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 Cddigo de Derecho de Sucesiones
por causa de muerte cataldn en su articulo 108.2.° —cuyo contenido coin-
cide con el propio de la enmienda nimero 19 al Proyecto de Ley de 1991—
al permitir ser testigo en el testamento al mudo que pueda escribir. Y esta
es la direccion que se plasma en el articulo 709 del Cédigo Civil cuando
concede la posibilidad de otorgar testamento cerrado al que no puede ex-
presarse verbalmente, pero si escribir.

En congruencia con lo anterior que hemos expuesto, cl articulo 1.246.2.°
del Codigo Civil declara inhdbiles por incapacidad natural a los sordos y
ciegos en las cosas cuyo conocimiento depende de la vista y el oido, pero
no establece un supuesto general de incapacidad. Una vez mds refleja la
diferente funcién que han de cumplir los testigos testamentarios cuando es
necesaria su presencia —requisito ad solemnitatem de un acto formal— y
los testigos medio de prueba, asi 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 preparacién cultural —por saber leer o escribir—, mejor que
otras que no adolecen de tales defectos.

Tercero: Los que no entienden el idioma del testador.

Exigencia l6gica si tenemos en cuenta los conceptos legales de los
testamentos notariales abierto y cerrado que nos ofrecen los articulos 679
y 680 del Cddigo Civil, pues segiin la interpretacién que del primero ofrece
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (70), si los testigos han de quedar
enterados de las manifestaciones del testador habran de comprender su
idioma, quedando excluidos de semejante cometido quienes no se encuen-
tren en esa condicién porque su misién consiste en atestiguar la coinciden-
cia entre lo expresado por el fedatario y las declaraciones de aquél. Ello
explica la equiparacidn que tradicionalmente se ha hecho del que no entien-
de el idioma del testador con el sordo (71).

(70) STS 16-V-1974, RJA, nim. 3220.

(71) Ya expusimos en el nimero anterior nuestro desacuerdo con semejante con-
sideracion del sordo que por otra via puede llegar a comprender lo que se realiza en su
presencia.
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Con esta norma se estd permitiendo a los extranjeros que reunan
los demdés requisitos de idoneidad ser testigos cuando conozcan el idio-
ma del testador, ya sea este el espafiol o cualquiera de las otras lenguas
oficiales existentes en Espaia (gallego, vasco, cataldn), ya que, como es-
tablece Lacruz (72), basta que el conocimiento del idioma sea suficiente
para comprender el sentido y alcance de las declaraciones del causante.
Lo que no estd, por el contrario, nada claro es si esta norma permite ser
testigo de un testamento otorgado en lengua cxtranjera o que el Notario
no conozca a una persona que también la desconozca. El articulo 684
del Codigo Civil que regula este tipo de testamentos no soluciona este
problema de armonizacion con el articulo 681.3.° del Cédigo Civil ni si-
quiera después de su reforma por la Ley 30/1991. Ha sido la doctrina, como
en otras ocasiones, 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; Puic Pena (74) afade que «idioma
del testador» es el empleado al hacer testamento y es, por tanto, el que
ha de entender el testigo sea cual sea. En ¢l otro lado podemos citar a
GonzALEz Porras (75); opina que los casos de los articulos 681.3.° y 684
del Cdédigo Civil son diferentes; en el dltimo basta con la presencia de dos
intérpretes —en la actualidad uno— que traduzcan la disposicién; da
a entender con ARMERO DELGADO (76) que no es imprescindible por ello
que los testigos entiendan el idioma del testador, porque los mismos co-
nocerdn la declaracion de voluntad a través de la version del intérprete.
Este distingo no se puede sostener en estos momentos porque, al igual
que el articulo 681.3.°, el actual articulo 684 del Cddigo Civil se refiere
tanto a los testamentos otorgados en lengua extranjera strictu sensu como
a los otorgados en alguna de las lenguas oficiales en Espafa y, en conse-
cuencia, puede testar en lengua extranjera ¢l que por cualquier causa prefie-
ra hacerlo asf, sea espafnol o no y conozca o no el idioma espanol. Pues
el articulo 684 «... ni prohibe que los espafoles testen en idioma extranje-
1o ni tampoco que los extranjeros que hablan y entienden nuestro idioma,
que sea ademas el del Notario autorizante, otorguen testamento con dicha
lengua. También dicho precepto se aplicara si el otorgamiento tuviese lugar
en Comunidad Auténoma quec no tenga lengua oficial propia (art. 3.1 CE)

(72) Elementos de .., op. cit, t V, pag. 225

(73) Manual de sucesion testada, op. cit., pag. 67

(74) Compendio de Derecho civil espaiiol, op. cit. 1. VI, pig 206.

(75) Comentarios al Cédigo Cwvil y Compilaciones forales, op. cit, t 1X, vol. L.,
pag. 314.

(76) Testamentos y particiones, op cit,, t. 1, pdg. 132
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y si el testador quiere testar en lengua oficial de otra Comunidad Autd-
noma...» (77)

Lo cierto es que al articulo 684 del Cédigo Civil parece sélo 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 via a tres hipotesis: podemos pensar que es coherente con la
supresién de los testigos; lo que realmente importa es que el Notario quede
enterado de la declaracion 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 traduccién que realice
el intérprete, y que incluso en ellos mismos pueden coincidir la funcién 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
«... serian los testigos de peor condicion que el Notario, a quien se le
excepciona que entienda al testador» (78).

Cuarto: Los que no estdn en su sano juicio.

Con esta expresion se quiere indicar la necesidad de que el testigo tenga
el discernimiento necesario que la participacién en un acto juridico requie-
re, que tenga capacidad suficiente para querer y entender (79). La encon-
tramos designada de modos diversos, y a veces mas precisos, a lo largo del
articulado del Cédigo Civil; asf el articulo 56.2 habla de «deficiencias o
anomalias psiquicas»; el articulo 200 «de enfermedades o deficiencias per-
sistentes de carcter psiquico»; el articulo 663.2.° alude a «cabal juicio»; los
articulos 1.246.1.° y 1.263.2.° se refieren a «locos o dementes», al igual que
el articulo 182.2.° del Reglamento Notarial. El articulo 108.1.° del Cédigo
de Derecho de Sucesiones catalin no permite ser testigos a los incapaces
para testar. Son incapaces para testar los menores de catorce afos y los que
no tengan capacidad natural en el momento del otorgamiento (art. 104 Cod.
Suc. cat.) (80).

(77) T. Torres Garcia, Comentarios al Cédigo Civil, op cit. t 1, pags 3044-3046.

(78) Ibid, pag. 3046

(79) GonzALez Porras, Comentarios al Cédigo Cwvil 'y Compilaciones forales, op
at., t. IX, vol. 1° pdg. 315

(80) Que, por un lado, el articulo 108.1.° considere inidéncos a los menores de
edad (menores de 18 afios) y que, por otro, el articulo 104, al que implicitamente se
remite el anterior. considere incapaces para testar y también inhdbiles como testigos, por
csa remision, a los menores de 14 afos. parece una incongruencia. «Incapaces para
testar» aludird en materia de testificacién, sélo a los que no tienen capacidad natural en
el momento del otorgamiento; habria sido entonces més correcto que ese articulo dijese-
No podrin ser testigos en el testamento ni en el codicilo® Primero: Los menores de edad
y los que no tengan capacidad natural en el momento del otorgamiento
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Ante la parca diccién de este precepto, cabe preguntarse si el Codi-
go Civil se estd 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 juicio suficiente. Para la mayoria de la
doctrina, encabezada por BoNET RamoN (81) y CastAn ToBeNas (82), se
refiere a toda clase de perturbaciones mentales, no sélo a las permanentes,
sino también a las pasajeras, hayan sido o no declaradas judicialmente. Si
el legislador en el Cédigo Civil se hubiese querido circunscribir a los
incapacitados judicialmente, quizd lo hubiera indicado de forma expresa,
como as{ ha ocurrido en materia de nacionalidad en los articulos 20.2.a) y
21.3.d) y en el testamento del incapacitado (art. 665 CC). Si no media la
declaracién de incapacidad correspondiente en el momento del otorgamien-
to, hemos de presumir la capacidad del testigo; se trata de una presuncion
iuris tantum (83). En caso contrario, si la incapacidad estd declarada judi-
cialmente, €l testigo es idoneo sin mds; se trata entonces de una presuncion
iuris et de wre. En ambos casos, aquel que impugne la validez del testa-
mento por este motivo habra de demostrar la incapacidad del testigo, labor
que resultard evidentemente mds dificil si no media sentencia judicial de
incapacitacion al respecto. Cuestion en la que, al igual que en materia de
edad, difiere el tratamiento que se dispensa a la persona incapacitada judi-
cialmente, la cual podra 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 analogia al testigo. Para Garcia Govena (85) quien puede
lo mas, puede lo menos; su respuesta es, por tanto, afirmativa, pero que-
da aislada porque la doctrina suele recordarla sélo para rebatirla. As{ pues,
el articulo 665 del Cédigo Civil es una norma excepcional que sélo se
refiere al testador y no a los testigos (86). Siendo indifercnte que sea testigo

(81) Compendio de Derecho civil, op. cit.,, t V, pag. 132

(82) Derecho civil espaiiol , op. cit, 1. VI, vol I, pag. 58.

(83) Asi lo hace notar J. Ossorio MoORALES. Manual de sucesién testada, op. cit,
pag. 67.

(84) A. GorbiLLo CaRas, Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos,
Tecnos, Madrid, 1986, pags. 218-219: «El contar con el intervalo licido como posibi-
lidad de cmergencia momentinea de una capacidad habitual no cxistente significa con-
sagrar inequivocamente la relevancia de la llamada capacidad natural, aun sin corres-
pondencia con la capacidad legal. En este sentido el articulo 665 nos parece suponcr un
serio cscollo a la tesis, hoy tan extendida, de la incapacitacién constitutiva y de la
irrelevancia de la situacion natural de capacidad».

(85) Concordancias..., op. cit., pig. 319.

(86) 1. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil, op. cit.,, t. V, vol 1, pag 59;
F. BoNeT RaMON, Compendio de Derecho civil, op. ait., t V, pag. 132; F. SANCHEZ
ROMAN, Estudios de Derecho civil, op. cit,, t. VI, vol. 1.° pég. 412.
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una persona u otra, no se da aqui la necesidad que es fundamento del
articulo 665 (87).

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

Tres grupos de personas —originariamente recogidas en la legislacion
notarial— estdn incluidas en esta prohibicién en razén 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 profesién notarial, como recuerdan
diversas sentencias del Tribunal Supremo (asi la STS 16-XI1-1975) (88).

En cuanto al coényuge, se ha producido una inversion de orden frente a
la anterior redaccién del precepto en la que aparecia en segundo lugar desde
su inclusioén por la Ley de 24 de abril de 1958. El cényuge, que puede ser
tanto un hombre como una mujer en corcordancia con el principio de
igualdad y no discriminacién por razén de sexo proclamado en el articulo
14 de la Constitucién espafola, lo es aunque medie separacion judicial. La
prohibicidn, por el contrario, no debe alcanzar a los divorciados o matrimo-
nios declarados nulos y tampoco a quienes conviven maritalmente (89). En
relacion a estos tltimos, puede decirse que si el legislador hubiese querido
equiparar el vinculo matrimonial con la convivencia more uxorio lo habria
hecho, como en el caso de la disposicién adicional 3." de la Ley de Adop-
cion (90). Por ello, con Branco PErez, sostenemos que no cabe aplicar por
analogia la normativa sobre matrimonio a los casos de uniones no matrimo-
niales (91).

(87) J. CasTAN ToBERAs, Derecho civil espanol..., op. cit, t. VI, vol. II, pdg. 59.

(88) RJA, nim. 4580.

(89) GonzALEz Porras, Comentarios al Codigo Cwil y Comptlaciones forales, op
cit.,, t IX, vol. 1.° pag. 322.

(90) Ley 21/1987, de 11 de noviembre, BOE ndim. 275, de 17 de noviembre, que
cxpresamente establece: «Las referencias de esta Ley a la capacidad de los cényuges
para adoptar simultdneamente a un menor seran también aplicables al hombre y la mujer
integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad analoga
a la conyugal».

(91) Parejas no casadas y pension de viudedad, Trivium, Madrd, 1992, pags. 97-
99 «... la convivencia de hecho no comparte con el matrimonio sus caracteres esencia-
les. No existe entre uno y otro identidad de razén, lo que conduce a sostener que no
es aplicable la analogia: el acto con el que se da vida al matrimonio es presupuesto
de un complejo unitario de derechos y obligaciones que forman un unicum inseparable.
un estatus, que no puede modificarse en los aspectos esenciales por la autonomia pri-
vada. No seria concebible aplicar a la convivencia de dos sujetos la disciplina del
matrimonio sélo porque se comporten externamente como marido y mujer sin haber
manifestado intencién alguna de contraer matrimonio. Ese comportamiento externo
puede dar lugar, siempre y cuando concurran determinados elementos en la relacion. a



888 ESTUDIOS

A continuacion 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 adopcién, pues de conformidad con los
articulos 14 y 39 de la Comunidad Europea, el articulo 108 del Cédigo 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 computard conforme a lo dispues-
to en los articulos 916 a 919 del Cédigo Civil que rigen en todas las
materias y no sélo en la sucesién intestada donde se ubican (92).

Por iltimo, tampoco podran ser testigos quienes tengan relacién de
trabajo con el Notario autorizante. En la redaccién del Cédigo Civil anterior
a la Ley de 24 de abril de 1958 se referia a los «dependientes, amanuenses
y criados». Dicha Ley sustituye las palabras «dependientes y amanuenses»
por las recogidas en el Reglamento de Empleados de Notarias de 26 de
agosto de 1956. Todos estos términos plantearon problemas de interpreta-
cién y, a falta de un concepto o criterio de identificacién preciso en
el propio Cédigo Civil, se pretendid aplicar por analogia el articulo 182.3.°
del Reglamento Notarial, que en materia de escrituras piblicas decla-
ra inhdbiles a estos empleados si prestan sus servicios mediante salario y
viven en compaiia del Notario. A partir de una Sentencia de 10 de enero
de 1910 (93), el Tribunal Supremo zanjé esta cuestién no considerandolo
aplicable a los testigos, materia en la que ya se dispone del articulo 681 del
Cddigo Civil, conclusién que avala el articulo 143 del Reglamento Notarial.

De un modo casuistico, el Tribunal Supremo ha tratado de determinar
quiénes eran capaces o no segun su relacion con el Notario. Considera apto
para la labor testifical, negandole el caracter de copista, subalterno o criado

su toma en consideracién por el legislador para, de estec modo, otorgarles cierta protec-
cion juridica.»

En esta linea se sitia la STS 18-V-1992. RJA, nim. 4907, al no aplicar por analogia
las normas relativas a los regimenes legales de gananciales y separacién de bienes a una
unién libre o de hecho, sino las correspondientes a la comunidad ordinaria y la sociedad
irregular.

(92) T Torres Garcia, Comentarios al Cédigo civil, op. cu., I, pags. 3038-3039.

(93) «Junisprudencia Civil», 1910, nim. 4. pigs. 24 y sigs. En el otorgamiento del
testamento, cuya validez se discutia, figuraban como testigos instrumentales dos perso-
nas que en aquella época habfan sido amanuenses del Notario autorizante. El Tribunal
Supremo fue tajantc al considerar que las disposiciones de la legislacion notarial se
refieren exclusivamente a los actos mter vivos y cs indudable que no pueden aplicarse
a los testamentos Después de ella, F. SANCHEZ RoMAN. Estudios de Derecho civil,
op cit, t. VI, vol. 1.° pig. 419, no duda que todas las personas incluidas en el presente
nimero estdn afectadas de una incapacidad absoluta para ser testigos en todos los
testamentos que el Notario, con el que mantienen la relacién 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 afio, presta servicios esporddicos al
mismo, tales como avisar a clientes del Notario para que supiesen el dia 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 relacion de arrendamiento, de mera complacencia o buena vecin-
dad (95). No es, sin embargo, idoneo el que sin cumplir las condiciones de
afiliacién laboral de hecho mantiene con el Notario tal relacién, aunque
perciba su retribucidn a través del oficial (96). La jurisprudencia interpreta
en sentido amplio el concepto de «relacién de dependencia» por incluir en
ella los meros «servicios de hecho».

Con independencia de los motivos que guiaron al legislador al instaurar
esta prohibicion, realmente no es clara su razén de ser (97). Pues, por ejem-
plo, hay que tener en cuenta que esta incapacidad no rige en Cataluia y ello
no ha causado detrimento alguno al empleo del testamento (98). El legislador
ha optado por conservarla con terminologia distinta a la tradicional; habla de
«relacion de trabajo», expresién mds actual pero no menos imprecisa y dada
también a miltiples interpretaciones. «Empleados» se decia en el Proyecto
de Ley de 1982, al igual que en el articulo 52 de la Compilacién balear
-——aunque €ste sea para suprimir su inidoneidad—. Vemos acertada la supre-
sién de esta incapacidad, seguida también por la Ley 186 de 1la Compilacién
navarra y el vigente Cédigo de Derecho de Sucesiones catalan. «Relacion de
trabajo» se puede entender en dos sentidos: amplio y restringido. De acuerdo
con el segundo, s6lo el que presta sus servicios a cambio de una retribucién
por cuenta ajena, de forma voluntaria y bajo la organizacion y direccién del
Notario, previa la formalizacién del correspondiente contrato de trabajo, es
decir, cumpliendo las normas de afiliacién laboral, seria considerado testigo
inhdbil. Este concepto es el ofrecido por el articulo 1 de la Ley 8/1980, de
10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores y parece el punto de vista mas
acertado con la finalidad perseguida por la reforma (99). En sentido amplio
incluiria a aquellos no vinculados contractualmente al fedatario piblico aun-
que trabajasen para ¢l (100).

(94) STS 4-1V-1967, RJA, niim. 1764.

(95) STS 20-1V-1972, RJA, num. 1858

(96) STS 16-X11-1975, RJA, nim 4580.

(97) J Ossorio MORALES, Manual de sucesién testada, op. cit., pig 67

(98) J. CasTAN ToBERAS, Derecho cmil espanol ., op. cit., t. VI, vol. II, pig 58

(99) T. Torres GARcia, Comentarios al Cdodigo Cwvil, op. cit, 1, pig 3038

(100) A Diez GOmez, La supresion de los testigos. , op cit.,, pdg 48, se muestra
partidario de esta interpretacién ampha la considerar que después de la reforma las cosas
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Queda aun por resolver otro problema, si «relacién de trabajo» se refiere
a la establecida en el dmbito estrictamente profesional, con lo que no
podrian ser testigos aquellas personas que unidas al Notario por un contrato
de trabajo le auxilian en su calidad de fedatario publico o si también se
refiere a la relacidn de trabajo que en el dmbito 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 deberfan ser consideradas idéneas. En este
sentido se manifiesta Diez GoMez (101): «... cualquier persona que trabaje
para el Notario fuera del ambito profesional o doméstico, por ejemplo, en
un negocio privado que tenga el Notario, el profesor particular de sus hijos,
etc., bien podria 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 dltimo, esta idoneidad ha sido calificada de relativa porque su @&mbito
de aplicacion es mas restringido que el de las demds: 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 diplomdtico o consular en el
testamento hecho en el extranjero segin el articulo 734 CC— (102), en la que
ademas se cuente con la presencia de testigos. No es de aplicacién a las
formas testamentarias ante testigos exclusivamente (arts. 100, 701, 720 y 731
CC). Aunque se admita como derecho supletorio de la Compilacioén aragone-
sa el articulo 681 del Cédigo Civil, para ser testigo en el testamento ante
capellan este mimero 5 no se aplicard a los dependientes del sacerdote por no
guardar ambos supuestos conexidn analdgica (103).

5. OTRAS POSIBLES CAUSAS DE IDONEIDAD

La enumeracion del articulo 681 del Cédigo Civil no es cerrada. Aunque
no se haya incluido en él, no podrin ser testigos los que no sepan 0 no

no han cambiado: « .. la “relacion de trabajo” que ahora se dice, no se limitard al caso
de que cxista un contrato de tal, un servicio estable, remunerado y dependiente, sino que
seguird comprendiendo cualquier ayuda minimamente habitual que se preste al Notario»

(101) La supresién de los testigos .., op cit., pag. 48

(102) Puic Pena. Compendio de Derecho civil espasiol, op. cit, t. VI, pag 208, se
pregunta si deberian estar comprendidos en esta prohibicién los parientes del funciona-
rio publico que haga las veces del Notario en los testamentos especiales. Asi lo entiende,
«... por existir la misma razén de la Ley, si bien por otro lado no se debe olvidar que
los preceptos referentes a las incapacidades deben ser objcto de interpretactén restrin-
glda».

(103) BANDRES y SANCHEZ-CruzAT, Comentarios al Codigo Cwil y Comptlaciones
Jorales, op. cit,, t XXXIV, vol. 1,°, pags. 58-59.
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puedan firmar. El articulo 695 del Cédigo Civil obliga a firmar el testamen-
to abierto a los testigos que en su caso concurran; en su anterior redaccion
el articulo 695 sélo aludia a los testigos que pudieran hacerlo. En el mismo
sentido se pronuncia el articulo 707.5.°1 del Cddigo Civil, también después
de la reforma, en materia de testamento cerrado y el articulo 721 del Cédigo
Civil relativo al testamento militar cerrado. En el articulo 722 del Codi-
go Civil, primero de los dedicados al testamento maritimo, sélo se pide que
por lo menos uno de los testigos pueda firmar; pero por la remisiéon que
efectia a la regulacion de los testamentos abierto y cerrado del Cédigo
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 manifestacion de
las disfuncionalidades que toda reforma parcial de un cédigo lleva consigo.
La exigencia de firma no es tan gravosa como pudiera parecer en un
principio; estd comprobado que hay personas que saben firmar y no escribir.
Interesa resaltar especialmente que en ningan caso la firma del testigo podra
ser sustituida por la de otra persona aun cuando manifieste que no sabe o
no puede firmar. Queda instaurada asi una nueva diferencia de tratamiento
entre el testigo y el testador, pues si éste declara que no sabe o no puede
firmar (104) lo hard por él y a su ruego uno de los testigos (arts. 695.11 y
707.5.11 CC) (105). En general, la regulacion en este tema es mas benévola:
el articulo 694 ya no requiere que uno de los testigos al menos sepa y pueda
escribir.

Cuando se exigia como requisito de idoneidad la domiciliacién del
testigo en el lugar de otorgamiento, la doctrina planteaba si debia conside-
rarse como causa de inidoneidad la extranjerfa. La respuesta era siempre
la misma: si el extranjero estaba domiciliado en el lugar del otorgamiento
si podia ser testigo siempre que cumpliese los demds requisitos de idonei-
dad. La legislacién notarial permite que sean testigos si estan domicilia-
dos en Espafia y comprenden y hablan suficientemente el idioma espaiiol

(104) La STS 30-XI-1991, RJA, nim 8582, nos presenta un caso en el que el
testador no pudo firmar el testamento por tener una disminucién de movimientos en
hemicuerpo derecho, firmé entonces a su ruego y por €l un testigo.

(105) La declaracién del testador de no saber o no poder firmar ha de estar am-
parada por la fe del Notario (STS 16-11-1956, Jurisprudencia Cuvil, t. 46, pags. 513 y
sigs., y STS 27-1X-1968. RJA, nim 5163) La inexactitud de la declaracién del testador
sobre este extremo conduce a la nulidad del testamento porque si sabiendo o pudiendo
firmar no lo hace por si, se quebranta una formalidad legal tan esencial como la sus-
cripcién del documento por aquel que lo otorga (STS 4-1-1952, Jurisprudencia Cuvil,
t 23, pags 94 y sigs., STS 31-1-1944, RJA, nim. 441; STS 10-XI-1973, RJA,
nim 4163) Los motivos que mueven al testador para no firmar el testamento van desde
la vergilienza a escribir cuando apenas sabe ante personas mas letradas que él, hasta la
intenc1én de no ratificar validamente el testamento porque no refleja su voluntad real
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(art. 181.1I1 RN). No tienc sentido preguntar hoy por ello porque, ademis
de haberse suprimido este requisito, los extranjeros tienen en Espana los
mismos derechos civiles que los espanoles a tenor del articulo 27 del 'Cé-
digo Civil y fundamentalmente conforme al articulo 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 inhabil para testificar. Para ToRrReS
Garcia (107) el incapacitado sometido a tutela sélo podré 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 representacién y sin ella no puede el tute-
lado intervenir en los actos y relaciones juridicas 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
representacion, sino de asistencia (art. 289 CC), por lo que el margen
de actuacion de esta persona serd mayor que la del tutelado, a pesar de
que también haya de estarse a la extensién de la resolucidn judicial corres-
pondiente, criterio que es avalado por la Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de diciembre de 1991 (108). Finalmente, los prédigos —sometidos a
curatela (art. 286.3.° CC) y necesitados de asistencia, tradicionalmente sélo
en el ambito patrimonial como se desprende del art. 298 CC de modo
indirecto—, al igual que los declarados en concurso o quiebra, no son
personas incapacitadas y en consecuencia son habiles como testigos testa-
mentarios.

6. [ESPECIAL CONSIDERACION DE LA IDONEIDAD EN EL TESTAMENTO ABIERTO

El articulo 682 del Cédigo 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 calificacién de incapacidad
relativa, al igual que la establecida en el nimero quinto del articulo 681 del
Cédigo Civil. Sus términos son los siguientes:

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

(106) Estos derechos s¢ han ampliado con la reforma del apartado scgundo dc este
articulo 13, rcforma que ha sido la primera operada en nuestro texto constitucional y que
se ha publicado cn el BOE nim. 207, 28-VI11-1992. El motivo de la misma fue la firma
del Tratado de la Unién Monctaria Europea en Maastricht el 7 de febrero de 1992 al ser
reconocido ¢l derccho de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos comunitarios en las
elecciones municipales de los distintos paiscs miembros de fa CEE.

(107) Comentarios al Cédigo Civil, op cit, I, pags 3032-3033.

(108) RJA, nim 9483,
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legatarios en €l instituidos, sus conyuges, ni los parientes de aquellos dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

No estan comprendidos en esa prohibicién los legatarios ni sus cényuges
o parientes cuando el legado sea de algin objeto mueble o cantidad de poca
importancia con relacién al caudal hereditario.»

Previo a su estudio, conviene acotar su dambito de aplicacién. El precep-
to comentado tiene su origen en la Ley 11, titulo 1.°, partida VI, que
confirma la prohibicién ya establecida en el Fuero Real de que el heredero
fuese testigo en la manda en la que habija sido instituido como tal, exten-
diéndola al padre, descendientes y colaterales dentro del cuarto grado del
mismo. La Ley de Partida parecia referirse sélo al caso en que se impugnase
la validez y eficacia del testamento; fue el Tribunal Supremo el que amplié
su dmbito en este sentido y entendié referida la prohibicién exclusivamente
al testamento abierto (109). El codificador de 1889 siguié csta jurispruden-
cia en la redaccion del articulo 682, que desde entonces tan sélo ha sido
modificado por la Ley de 24 de abril de 1958 para introducir la palabra
«cOnyuge».

La primera cuestion que nos sugiere su estudio es la de concretar a qué
tipo de testigos concurrentes en el otorgamiento del testamento abierto
alcanza la prohibicion: si a los de conocimiento, a los instrumentales o a
ambos. El criterio dominante en la doctrina es que alcanza sélo a los
testigos instrumentales porque al estar presentes en el acto del otorgamiento
—es decir, en la lectura, consentimiento, firma y autorizacion— 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 Cddigo
Civil) (110). Segiin esta postura, no afecta a los testigos de conocimiento
cuya funcion 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 piblico, a no ser que actien también con aquella condicién (arts.
685.11 y 698.1.° CC). Aceptar esta postura supone recoger un aspecto inti-
mamente conectado con la razén de ser del precepto, «... pues si los testigos
saben que el testamento contiene alguna disposicion a su favor, su posterior
testimonio acerca de la validez del acto celebrado podrd carecer de la
necesaria imparcialidad y quiza sea indebidamente favorable a la subsisten-
cia de la disposicién» (111). De ahi que la prohibicién se refiera a todos
los instituidos como sucesores (herederos o legatarios) en el testamento, a
sus conyuges y parientes (matrimoniales, extramatrimoniales, por adopcién)
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y no al

(109) F. SAncHEz ROMAN, Estudios ., op. cit., t VI, vol 1.5, pag. 420.
(110) T Torres GARCla, Comentarios al Codigo Civil, op. cit, 1, pags. 3040-3041
(111) J. Puic Brutau, Fundamentos. ., op cit., t. V, vol. Il, pig 63
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conyuge ni parientes del testador. Al no distinguir entre la linea recta y la
colateral del parentesco, Torres Garcia (112) piensa que puede afectar a
ambas. Para su computo habrd de estarse al articulo 918 CC (arg. art. 919
CC). Literalmente la sancién aicanza, en principio, a los instituidos here-
deros o legatarios, conyuge y parientes en los términos expuestos; pero
como estas instituciones pueden revestir diversas formas, también a ellas se
extiende: sustitucidn vulgar, a la institucién en usufructo, al fideicomisario,
al fiduciario y al instituido en cosa cierta y determinada. Basta con que haya
designacién 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 articulo 108.4.° del
Codigo Sucesorio catalan consideran incapaces a los favorecidos por el tes-
tamento de una forma genérica y al conyuge y los parientes del heredero
instituido o legatario. Si esto fuera asi en el derecho del Codigo Civil vigente,
el articulo 682.1 del Cédigo Civil habria de ser eliminado por haberse tras-
ladado su contenido al articulo 681 del Cédigo Civil, pero sélo seguirfa 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 articulo 682.11 del Cédigo Civil establece la excep-
cion al precepto prohibitivo contenido en el parrafo primero. De tal manera
que cuando el legado —de cualquier clase que sea— tenga poca importancia
en relacién al caudal hereditario ni el legatario ni sus parientes estan inclui-
dos en la sancién. Sancién que sigue afectando al heredero con independen-
cia de la clase y cuantia de lo que perciba. Se dice que esta inspirada en «... la
consideracién de no inhabilitar en exceso testigos por motivos de escasa
significacidon que no hacen racionalmente sustentar la sospecha de parciali-
dad, tratindose de cosas y objetos de escaso valor...» (114). Por un lado,
habla de «objeto mueble», y por otro, de «cantidad» de dinero —quiza la
opinién en este punto no es pacifica—; lo cierto es que ambos han de tener
poco valor. Se dejan fuera los bienes inmuebles aunque su importancia eco-
némica sea escasa en comparacién con los anteriores y en determinados
casos concretos, No es facil encontrar una justificaciéon 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 pequefia parcela improductiva.
Es evidente que si de intereses se trata serin mayores los del legatario que los
de este heredero. El precepto en estos casos extremos deviene indtil y mues-

(112) Comentarios al Cédigo Civil, op. cit,, 1, pig. 3041
(113) Ibid, pag. 3041.
(114) F. SAncHez RoMAN, Estudios.., op. cit, t. VI, vol. 1.° pigs. 420-421
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tra como obedece a una época en que las cosas muebles en relacién a los
inmuebles eran consideradas de poca importancia (115).

La apreciacion de la cuantia 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 habra de
cerciorarse de la capacidad de los testigos intervinientes asumiendo la res-
ponsabilidad por los danos 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 mddico un legado que consistia en el usufructo del tercio de libre
disposicién (118) o el legado que representaba los dos tercios de mejora y
libre diposicién del as hereditario (119). La sancién 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, asi se ha considerado mddico el legado de 30.000
pesetas en relacién a un caudal hereditario de 200.000 pesetas (120), dos
legados de 9 y 160 reales respectivamente, y un tercero de 3 pesetas con
relacién a un caudal hereditario tasado en 14.893 pesetas (121).

En la actualidad no consideramos que el articulo 682 del Cédigo Civil
sea la dnica 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 si 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 leerdn el testamento en presen-
cia del Notario...»). La lectura del testamento del sordo que no sabia o no
podia leer, antes de la modificacion del Cédigo Civil no correspondia a los

(115) La STS 19-VI-1958, RJA, nim. 2163, manifiesta como el precepto « .. res-
ponde al concepto econémico, en la €poca de elaboraciéon del cédigo, de los bienes
muebles estimdndolos viles y de poca 1mportancia, res mobilis res vilis, concediéndola,
en cambio, a los inmuebles, tal vez por prejuicios histéricos de génesis feudal, que los
Tribunales por carecer de poderes abrogadores de las normas no pueden corregir por via
interpretativa, aunque poderosos argumentos de iure condendo aconsejen otros criterios
en la hora presente o, por lo menos, mas flexibles en la materia de testificacién ..»

(116) STS 15-111-1913, Jurisprudencia Civil, nim. 116, pags. 670 y sigs.

(117) J Ossorio MoRALES, Manual. , op. cit., pig. 78.

(118) STS 19-VI-1958, RJA, nim. 2163.

(119) STS 9-V-1990, RJA, nim. 3695

(120) STS 4-XI1-1899, Jurisprudencia Civil, nim. 55, pags. 246 y sigs

(12t) STS 15-11-1913, Jurisprudencita Crvil, nam. 116, pags. 670 y sigs.
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testigos, sino a dos personas que el mismo testador designara. La doctrina
también se planted si los testigos podrian ser estas personas; sin embargo,
el Cédigo 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
sabfa o no podia (anterior redaccién del art. 697 CC). En el testamento del
ciego, una de las dos lecturas que necesariamente habian de realizarse de
su testamento corria a cargo de uno de los testigos o de otra persona que
el testador eligiese (anterior redaccion del art. 698 CC).

7. ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS ARTicULOS 682 v 754 peL Cépico CiviL

Ha sido habitual en la doctrina el resaltar la aparente contradiccién entre
el contenido de los articulos 682 y 754 del Cédigo Civil. En primer lugar,
el articulo 754 CC —en sede de incapacidad para suceder— en relacién con
el articulo 755 considera nula la disposicién testamentaria por la que el
testador disponga de todo o parte de su herencia a favor del Notario auto-
rizante, conyuge, parientes o afines del mismo dentro del cuarto grado y
testigos del testamento abierto otorgado con o sin Notario; en todo caso, con
la excepcidn establecida en el articulo 682 en cuanto al legado mddico.
Afade una nueva causa de ineptitud cual es la del Notario, conyuge y
parientes del mismo (122) y reitera parcialmente la prohibicién que pesa
sobre los testigos recogida en el articulo 682 del Cédigo Civil atribuyéndole
un diferente efecto, pues este iltimo en relacién con el articulo 687 del
Cédigo Civil sanciona la participacién del testigo inidéneo con la nulidad
del testamento abierto en el que indebidamente ha concurrido. Podemos
tratar de encontrar una justificacion a la inclusién del Notario y sus parien-
tes en el articulo 754 del Cédigo Civil considerando entonces que se trata
de una extension del contenido del articulo 682 del Cdédigo Civil, al que
éste, por otro lado, integra, ya que «... pariecntes o afines no puede exten-
derse mds alld de lo previsto para supuestos iguales parientes lo serdn dentro
del cuarto grado y afines del segundo» (123); lo que ya no encontraria 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 CC

(122) Nétese que el articulo 682 exticnde su contenido prohibitivo a los parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afimidad y no hasta el cuarto en
ambos casos como el articulo 754. Con el desco de acercar estos dos preceplos, el
Proyecto de Ley de 26 de abnl de 1982, vanando escasamente la redaccién del actual
754 que por lo demds dejé intacta, reducia el parentesco por afinidad hasta el segundo
grado.

(123) T. Towrres Garcia, Comentarios al Codigo Cnal, op. cit., pag. 3040.

(124) Segin M. AuBaLapElo, «Nulidad de la disposictén y nulidad del testamento
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por sus diferentes efectos—. Parece mds logico que el legislador trate con
mayor severidad al Notario que a los testigos, pero no ha sucedido asi sino
al contrario: si el Notario o sus parientes intervienen indebidamente, la
disposicién a su favor es nula, pero no el testamento; si intervienen los
testigos inidéneos a tenor del articulo 682, el testamento es nulo en su
conjunto. Lacruz (125) concluye, a la vista de estas contradicciones y
diferencias injustificadas, que el legislador debié suprimir uno de los dos
preceptos, y en caso de serlo el 754 debid prevenirse la inhabilidad absoluta
del Notario; pero «... no habiéndolo hecho, parece solucién mas acorde con
la l6gica y la equidad la de sancionar el incumplimiento del articulo 682,
de la misma manera que el del 754; solucidén que debe preponderar sobre
la interpretacion literal, pero irracional y mecanica, de la doble posibilidad
de anular ¢l testamento o la disposicidén». Diez-Picazo y GuLLoN (126), de
forma mads clara que LAcruz, no dudan en que deberia prevalecer el articulo
754 por dos razones: por su caricter general al estar incluido entre las
normas que establecen la capacidad para suceder, y por el principio de
conservacién de la disposicién testamentaria. Por el contrario, SANCHEZ
RoMmAN (127) considera que esta antinomia debe resolverse en favor del
articulo 682.1 frente al 754.11 como precepto especial respecto de los tes-
tigos, de mayor fuerza y de preferente aplicacion. No toda la doctrina da
por sentado que ambos preceptos son incompatibles. En esta linea es sig-
nificativa la postura de ALsaLapeio (128) que parte de que los supuestos de
los articulos 754 y 682 del Cddigo Civil son distintos: el primero hace
referencia a una prohibicién de heredar y el segundo a una prohibicion de
testimoniar; la nulidad de la disposicion y la del testamento son dos posi-
bilidades diferentes y autonomas, con diferente alcance practico, sin que la
una absorba a la otra. Son cuatro los argumentos en los que apoya estas
conclusiones, tal y como los resumimos a continuacién:

1.° El llamamiento de un testigo puede ser atacado sin pedir la nulidad
del testamento.

abierto cuando un institurdo es testigo o lo son determinados familiares suyos», RDP,
t. LI, Madnd, 1967, pags. 4-5, aunque los parrafos 2.° y 3.° del articulo 754 se refieran
a los testigos, por su relacién con el parrafo 1.° del articulo 754 del Cédigo Civil y con
apoyo en cl articulo 682.1 del Cédigo Civil, se ha de entender que la prohibicién alcanza
a los parientes préximos de aquellos por consanguinidad hasta el cuarto grado y por
afimdad hasta el segundo, pues piensa este autor que el circulo de personas afectas ha
de ser el mismo en ambos preceptos.

(125) Derecho de sucesiones ., op cit., pags 367-368, notas 6-7

(126) Sistema.., op. cit, t. 1V, pag. 332.

(127) Estudios ., op. cit. t VI, vol. 1° piags 270-271

(128) Nulidad de la disposicion y nulidad del testamento abierto ., op. cit . pigs
3 ysigs.y 195y sigs
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2.° Las acciones para pedir la nulidad de la disposicién y la del tes-
tamento son distintas. La primera se rige por el articulo 762 del Cédigo
Civil y se extingue pasados cinco afios desde que el testigo —o un familiar
suyo— esté en posesion de la herencia o legado. La segunda se rige por las
reglas propias de la nulidad del testamento y no se extingue por el trans-
curso del tiempo.

3. Sélo estan 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 condicién y estén interesados en la nulidad
de la disposicién sélo podran pedir €sta.

4.° Los efectos de la nulidad del testamento y de la nulidad de la dis-
posicidén son distintos. Si el testamento se anula, se abre la sucesién intestada
o ésta se rige por el testamento anterior vdlido al declarado nulo y carente por
ello de poder revocatorio. Si lo que se anula es sélo una disposicién del
testamento, la sucesion, por lo demds, se sigue rigiendo por él.

Diaz ALABART (129) estima vilidos estos razonamientos de ALBALADEJO,
pero la armonizacién que éste pretende de los dos preceptos le parece algo
forzada y por ello trata de encontrar una solucién mds satisfactoria: los
articulos 754 y 683 de! Cédigo Civil no chocan de ningin modo, pues los
parrafos segundo y tercero del articulo 754 simplemente recuerdan una
prohibicién que pesa sobre los testigos, pero no establece ninguna sancién
al respecto porque ésta ya fue consagrada en el articulo 682 que conduce
a la nulidad del testamento in complexu.

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

La funcién 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 serd el tiempo del otorgamiento y no otro,
como se desprende de los términos tajantes que componen la redaccién del
articulo 683 del Cadigo Civil. Tiempo indicado por la fecha del testamento
que es un requisito formal esencial para su validez segiin los articulos 695.1
y 707.6.° del Cddigo Civil que coinciden en exigir la hora, dia, mes y afio
del otorgamiento. Esta necesidad es perfectamente concordante con el ar-
ticulo 666 del Codigo Civil, pues el tiempo de otorgar el testamento tam-
bién es el punto de referencia para apreciar la capacidad del testador. Sera
irrelevante la incapacidad anterior o posterior del testigo; en este segundo

o

(129) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales. op. cit., t. X, vol 1°¢,
pags. 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; asi lo indica SANCHEZ
RoMAN (130}, que como excepcidn considera que en los testamentos de los
articulos 700, 701, 720 y 731 del Cédigo Civil las diligencias de elevacion
a escritura publica y protocolizacién son integrantes del mismo otorgamien-
to del testamento y en estas actuaciones el testigo interviene no sélo 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 sélo en el momento de emisién de la declaracién de voluntad
por el testador, sino también al practicar las diligencias referidas en los
articulos 703 y 704 del Cédigo Civil. No adopta el mismo criterio en cuanto
al resto de inhabilidades para testificar. Por el contrario, si pensamos que
la incapacidad sobrevenida, aun en estos supuestos de falta de cordura,
afecta s6lo a la prueba y no a la solemnidad del testamento, subsistira
la libertad de apreciacién del Juez, segin las reglas de la sana critica,
para declarar testamento o no el resultado de las diligencias de protocoli-
zacion (131). Para Torres Garcia (132) resulta claro que «...si uno de los
testigos presentes en el acto del otorgamiento deviene incapaz en el periodo
que media hasta que se cumpla con estos requisitos, no por ello el testamen-
to resulta invalido, ya que el otorgamiento se realizé hallandose todos los
testigos simultdneamente en presencia del testador y quedando enterados de
lo que en ¢l se dispone» (art. 679 CC). Si no se declara la tacha de
incapacidad antes de comenzar el otorgamiento o durante el acto, el testigo
se presume idoneo; con posterioridad puede hacerse valer por via judicial,
correspondiendo entonces la carga de la prueba a aquel que alegue la
incapacidad (133). El articulo 683 del Cédigo Civil no es de aplicacion a
los testigos que sélo intervienen como medio de prueba en la adveracién del
testamento ol6grafo para identificar la letra y firma del testador, pues nada
tiene que ver en el acto del otorgamiento por ser éste estrictamente privado.
Si sera de aplicacion a todos los demés que intervengan en el otorgamiento
de un testamento, ya sea €ste comin o especial, seglin la terminologia
propia de los articulos 676 y 677 del Codigo Civil.

V. CONSECUENCIAS DE LA INIDONEIDAD DEL TESTIGO

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

(130) Estudios.., op. cit., t VI, vol. 1°, pags. 421-424

(131) J. Castan ToBeRNas, Derecho cwvil espaiiol .., op. cit., t. VI, pag. 62.
(132) Comentarios al Codigo Civil, op. cit., pag. 3043

(133) Comentarios al Cédigo Cvil, op. cit., t. IX, vol. 1° pag 331.
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testamento a tenor de lo dispuesto en el articulo 687 del Cddigo Civil que
sanciona con la nulidad al testamento en cuyo otorgamiento no se hayan
observado las formalidades legalmente establecidas en el capitulo I, titu-
lo HI, libro III, que comprende los articulos 662 a 743 del Codigo Civil.
Segun 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 comin o especial (art. 676 CC)—
deben concurrir, aun cuando la regla imperante en nuestro Ordenamiento
juridico 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 denominacién, son esenciales para que el testamento tenga eficacia
juridica a la muerte del testador, y con ello se cumplen los fines que las
diversas formas testamentarias estan llamados a garantizar cualquiera que
sea la expresion elegida para designarlas: asi los articulos 699.1 y el 715 del
Cédigo Civil hablan de formalidades, y los articulos 705 y 707.1 del Cédigo
Civil de solemnidades, términos que pueden entcnderse como sindni-
mos (134). En este dmbito no existe la posibilidad de subsanar la falta de
forma o de requisitos esenciales, mds 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 intervencién de los testigos idoneos en nimero
suficiente tradicionalmente se ha considerado como una solemnidad o for-
malidad testamentaria esencial, por lo que si el testigo no retine las calida-
des necesarias por la Ley —por ejemplo, es menor de edad, pariente del
Notario autorizante...— es iniddneo, no cuenta como testigo; y si el nimero
de testigos presentes resulta por ello inferior al exigido —dos, tres o cinco,
seglin la clase de testamento— el testamento serd nulo en su totalidad a

(134) T. Torres Garcia, Comentarios al Cédigo Cwvil, op. cit, 1, pig 3052.

(135) Como muestra de la abundante jurisprudencia sobre este particular citamos
las siguientes sentencias desde finales de siglo hasta nuestros dias STS 21-X]-1899,
Jurisprudencia Civil, nim 79, pags. 371 y sigs ; STS 19-VI-1958, RJA, nim 2163; STS
28-X-1965, RJA, nim. 4747; STS 10-VI-1966, RJA, nim. 3933; STS 6-11-1969, RJA,
nim 648, STS 16-V-1974 y STS 8-111-1975, RJA, nim 986; STS 21-VI-1986, RJA.
ndm. 3788; STS 9-V-1990, RJA, nim. 3695; STS 25-VI-1990, RJA, nim 4892, y
25-1V-1991, RJA, nim 3029.

(136) 1. M. GonzALEZ PORRAS, Comentarios al Cédigo Civil, op cit., t IX, vol 1.°
pig 381



ESTUDIOS 901

instancia del legitimado para ejercer la correspondiente accién de nulidad,
que nunca podra 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 demas exigencias de forma
y contenido del testamento. La sancion del legislador ain se ve mas rigida
si pensamos en la inidoneidad del testigo llamado voluntariamente por el
testador o por el Notario (arts. 697.3.° y 707.7.° CC). Ahora que ha tenido
reflejo la supresion de los testigos en los testamentos notariales nos pregun-
tamos si los antedichos testigos siguen integrando la formalidad testamen-
taria y si es logico llegar a [a nulidad del testamento en su conjunto por su
inidoneidad. Suponiendo que no integrasen la formalidad testamentaria,
serfan un medio de prueba apreciado libremente por el Juez y el articulo
687 ya no tendria lugar en este punto; tampoco tendrian mucho juego los
articulos 681 y 682, pues la inidoneidad del testigo voluntario no acarrearia
la nulidad del testamento. Lo que resulta evidente es que no tiene por qué
ser valido un testamento sin testigos y nulo un testamento con testigos que
han comparecido a peticién del testador o del Notario sin ser idoneos,
siempre y cuando en los dos casos se hayan cumplido los demds requisitos
legales. Similares reflexiones ha vertido MeriNno HErNANDEZ (138) a raiz de
la reforma del articulo 90 de la Compilacién aragonesa por la Ley de 21
de mayo de 1985 que suprimié la intervencién de los testigos instrumentales
sin hacer referencia a los requisitos que hayan de reunir ni a su niimero en
caso de que intervengan voluntariamente. Nos planteamos asi si el Cddigo
Civil puede seguir siendo derecho aplicable en tema de idoneidad teniendo
en cuenta la disposicién final de 1a mencionada Compilacion en su remision
al Codigo Civil (139), y ello por el simple absurdo que seria pensar que va
a ser mas valido un testamento sin testigos que aquel otro en el que com-
pareciendo voluntariamente éstos les falte algin requisito de los exigidos
por el Cédigo Civil para igual clase de testamentos. Entendemos, y en esto
seguimos la postura de MeriNo HERNANDEZ, que cuando intervengan testigos
instrumentales, bien sea a requerimiento del testador, bien a peticién del
Notario autorizante, tales testigos podrédn ser cualesquiera clase de personas
y en cualquier nimero. No regirdn para ellos las normas que sobre incapa-

(137) Diez-Picazo y GurLon, Sistema de Derecho civil, op. cit. t 1V, pag. 361

(138) Comentarios al Codigo Crvil, op. cit, t. XXXIV. vol 1.9, pigs 29-31

(139) «Las remisiones que la Compilacién del Derecho civil hace al articulado del
Cédigo Civil se entenderdn siempre en su redaccion actual »
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cidad o incompatibilidad establece el Cédigo 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 intervencion es obligada por la Ley, ya sea porque
el testador no sabe o no puede firmar y entonces ha de hacerlo por €l y a
su ruego (arts. 697.1.° y 707.5.°11 CC) o porque no sabe o no puede leer el
testamento, en cuyo caso, junto con los demds 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 participacion es pasiva, como la de un espec-
tador que en algin momento posterior, si fuera necesario, podra declarar
sobre lo que se celebré en su presencia sirviendo de medio de prueba.

La supresién de algunas causas de inidoneidad ha marcado un pequefio
avance en cuanto a la adopcidn de un criterio juridico para valorar los
efectos de su falta al ser eliminadas aquéllas que con mds frecuencia eran
fuente de nulidad de los testamentos. También significé un avance la famo-
sa, por su caracter excepcional, Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
noviembre de 1899 (140) que no sanciond, 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. Sin
embargo, este criterio no ha sido tenido en cuenta en otras muchas ocasio-
nes como seria deseable, quizd porque el requisito que faltaba en ese caso,
la edad, hoy es mas ficil de constatar y ahora no se presentan supuestos
semejantes. Por dltimo, no debe nunca olvidarse la cautela con que el
Notario ha de conducirse por la responsabilidad en la que podria incurrir a
la vista de lo preceptuado en los articulos 705 y 715 del Cédigo Civil.
Tampoco se ha de olvidar que el testamento cerrado puede ser nulo como
tal, pero ello no impide su conversién en testamento oldgrafo si redne los
requisitos y formalidades (art. 715.11 CC), lo cual es un argumento a favor
de la subsistencia de las dltimas voluntades.

Maria DEL PiLArR FERREIRA
Becaria de colaboracién en las tareas de 1nvestigacion
del Departamento de Derecho Civil
de la Universidad de Valladolid

(140) Jurisprudencia Crvil, ndm 79, pégs. 371 y sigs.
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vivos». 3. Normas para la transmision «mortis causa» —B) LAs DEMAS INSTA-
LACIONES 0 «RED LIBRE».—XIIl. ALGUNAS RESOLUCIONES JUDICIALES
SOBRE TRANSMISION DE ESTACIONES DE SERVICIO EN REGIMEN DE
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E) Erectos. F) Exmincion.—XV. ASPECTOS FISCALES DE INTERES.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo no quiere ser un estudio exhaustivo de la nueva
regulacion legal sobre el establecimiento de Estaciones de Servicio (utili-
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 gaséleos de automocién nacida como consecuen-
cia de la entrada del Reino de Espaiia en las Comunidades Europeas, que
ha obligado en los tltimos afios al progresivo desmantelamiento del mono-
polio de petrdleos, cuyas concesiones quedan extinguidas en virtud de lo
dispuesto por la disposicidn adicional primera, apartado 1, de la Ley 34/
1992, de 22 de diciembre, de Ordenacion del Sector Petrolero (BOE, nim.
308, de 24 de diciembre de 1992), con la salvedad que la citada disposicién
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 cuiles son las normas
vigentes en materia de establecimiento, traslado, modificacién y transmi-
si6n y gravamen de Estaciones de Servicio; qué organismos administrativos
son competentes en la maleria; una enumeracién de las formas contractuales
mas habituales en dicho ambito, 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 relacién con este
trabajo.

II. NORMATIVA APLICABLE

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

2.° Segiin la disposicion 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 petroliferos importados de la Comunidad Econémica Europea.

b) Real Decreto 106/1988, de 12 de febrero, que modifica el anterior.

¢) Real Decreto 645/1988, de 24 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento para el suministro y venta de gasolinas y gaséleos de auto-
mocion.

d) Orden del Ministerio de Industria y Energia de 29 de julio de 1988
por la que se regula el criterio de prioridad en las solicitudes de inscripcién
en el Registro de Instalaciones de Venta al por Menor de Gasolinas y
Gasoéleos de Automocion.

e) Las normas técnicas y de seguridad.

3.* Segin la disposicion transitoria segunda y en tanto no se extingan
los derechos y obligaciones a que se refieren las disposiciones adicionales
primera, segunda y tercera, continuarin aplicindose:

a) Orden Ministerial de 5 de marzo de 1970, antiguo Reglamento para
el suministro y venta de carburantes y combustibles liquidos (BOE 9 de
marzo y 3 de abril).

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

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

d) El parrafo 2.° del articulo 5 del Real Decreto-Ley 5/1985, de 12 de
diciembre, de adaptacion del monopolio de petréleos.

e) El articulo 6 de la Orden de 6 de julio de 1990 por la que se aprueba
el sistema de precios maximos de venta al pablico de gasolinas y gaséleos
en el ambito de la Peninsula e islas Baleares, con las modificaciones intro-
ducidas por el articulo 5 de la Ley 15/1992, de 5 de junio, sobre medidas
urgentes para la progresiva adaptacion del sector petrolero al marco comu-
nitario.

f) Orden del Ministerio de Hacienda de 16 de octubre de 1979 sobre
nombramiento y régimen juridico de los agentes de instalaciones de venta
del monopolio de petréleos.

g) Orden del Ministerio 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 juridico de gestores de estaciones servicio
del monopolio de petréleos.

4.° Disposiciones que contindan en vigor conforme a la disposicién
derogatoria tnica, nimero 2:

a) Orden de 6 de julio de 1990 por la que se aprueba el sistema de
precios maximos de venta al publico de gasolinas y gaséleos en el dmbito
de la Peninsula e islas Baleares, con excepcién del articulo 6.°

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

¢) Orden del Ministerio de Relaciones con las Cortes y de la Secretaria
del Gobierno de 8 de noviembre de 1991 por la que se aprueba el sistema
de precios maximos de venta de gases licuados de petrdleos a granel en el
idmbito de la Peninsula e islas Baleares.

d) Ley 15/1992, de 5 de junio, sobre medidas urgentes para la adap-
tacion del sector petrolero al marco comunitario, y normas dictadas en su
desarrollo y ejecucién. Esta Ley en su articulo 1.° establece el régimen de
distancias minimas entre instalaciones de venta.

Otras normas de aplicacién:

5. 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 disposicién
transitoria 1.* de la Ley de Carreteras.

7.° Ley 8/1972, de 10 de mayo, sobre construccidn, conservacién y
explotacién de autopistas en régimen de concesion.

8.° Decreto 215/1973, de 25 de enero (Ministerio de Obras Piblicas,
BOE de 16 de febrero). Pliego de clidusulas generales para la construccion,
conservacion y explotacion de las autopistas en régimen de concesién.

9.° 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
construccién de Estaciones de Servicio.

10. Catalunya: Circular 1/1992 del Director general de Carreteras del
Departament de Politica Territorial i Obres Publiques de la Generalitat de
Catalunya sobre autorizaciones para la instalacion de estaciones de servicio
en carreteras convencionales, con IMD superior a 5.000 vehiculos (modifica
el articulo 86.1.m) del Reglamento General de Carreteras, por lo que su
aplicacién puede dar lugar a impugnaciones basadas en violaciéon de la
jerarquia 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 Direccién General de la Energia, tnica que se admite, y también
normas complementarias al Real Decreto 645/1988.

12. Catalunya: Decret-Legislatiu 1/1990, de 12 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la legislacién vigente en Catalunya en materia
urbanfstica (arts. 115-117 en cuanto a calificacién del suelo, y 240-243
sobre cesion de derechos de superficie).

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

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

15. Cédigo Civil.

16. Cédigo de Comercio.

17. Ley de Sociedades Andnimas.

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
Anadido 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 Juridicos 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-
cion 6.% Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana, articulo 106, letra f).

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

A) ESTACIONES DE SERVICIO EN REGIMEN DE CONCESION
Como hemos visto, la Ley 34/1992, de 22 de diciembre, establece en su

disposicion adicional 1.°1 la extincidén, en el plazo de un mes desde su
publicacién (BOE 24 de diciembre), de las concesiones otorgadas por el
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Monopolio de Petréleos, que quedaran automaticamente convertidas en
autorizaciones administrativas.

No obstante, la citada disposicién adicional en su nimero 2 permite
dentro del plazo de un mes desde la publicacién de la Ley, es decir, durante
el plazo en que todavia no se han extinguido las concesiones, optar por su
mantenimiento, manifestdndolo asi por escrito al Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo.

Asi pues, si bien no podridn concederse nuevas concesiones, las conce-
siones que se mantengan se regiran por las normas generales aplicables a
todas las estaciones de servicio, con las siguientes normas especificas:

1.* Las que resultan de la disposicién 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 disposicién podran
ser abastecidas libremente por cualquier operador autorizado.

c) No obstante, sus titulares tendrdn la posibilidad de solicitar del
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo la designacién de un suminis-
trador para la venta a comisién, cuya seleccién se hard de forma no discri-
minatoria.

d) Las Comisiones devengadas por quienes actiien bajo este régimen
juridico serdn determinadas por el ente concedente y satisfechas por el
suministrador, quien fijara el precio de venta al publico de conformidad con
el régimen general.

2." Los siguientes articulos de la Orden del Ministerio de Hacienda
de 5 de marzo de 1970, declarada vigente por la disposicién transitoria
segunda:

a) En cuanto a derechos especificos del concesionario, el articulo 44,
letras k), i). j) y k).

b) Y los articulos 50-53 y 64-70 que regulan la transmisién, gravamen
y finalizacién de la concesion.

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

La mmatriculacion de la concesién cn el Registro de la Propiedad se
habrd producido normalmente (o se deberia haber producido, pues hay
muchas concesiones no inscritas) a través de la presentacion en el Registro
correspondiente del titulo expedido por la Delegacion del Gobierno en
CAMPSA con los requisitos de los articulos 31, parrafo 1.9 44, 6.°; 60 y
61 del Reglamento Hipotecario en su actual redaccién. Cabe también la
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inmatriculacién en la forma prevista por el articulo 301 del Reglamento
Hipotecario en relacién con los articulos 205 de la Ley y 298 del Regla-
mento Hipotecarios.

Ante la declaracién contenida en la disposicién adicional primera, las
concesiones inscritas en ¢l Registro de la Propiedad PODRAN ser cancela-
das de acuerdo con lo que establecen los articulos 79.2.° y 82, pérrafo 2.7,
primera parte, de la Ley Hipotecaria.

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

B) LAs DEMAS 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 ambito
del Monopolio de Petréleos.

Su regulacién, basada en el sistema de autorizacién administrativa, vie-
ne establecida esencialmente por el vigente Reglamento Real Decreto 645/
1988, declarado vigente (DT 1.7) por la Ley de Ordenaciéon del Sector
Petrolero.

A las estaciones de servicio de Canarias, Ceuta y Melilla sélo les seran
de aplicacion las normas del capitulo primero del vigente Reglamento,
consecuencia légica de su especial régimen juridico.

Establecimiento de instalaciones de suministro
de gasolinas y gaséleos de automocion

El Reglamento de 1988 (RD 645/1988) atribuy6 la competencia en la
materia al Ministerio de Industria y Energia (hoy Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo) y, dentro de éste, a la Direccion General de la Ener-
gia, creando un Registro de instalaciones donde deberan 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 concesion, la
disposicion adicional 4." del mismo establece su inscripcion de oficio en
dicho Registro, a cuyo objeto la Delegacion del Gobierno en CAMPSA
remitié a la Direccién General de la Energia relacién certificada en todos
los puntos de venta, con indicacién de sus titulos y, en su caso, arrendatario,
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emplazamiento y demds circunstancias que contribuian a su correcta iden-
tificacién (la mayoria de estas estaciones de servicio no cumplian los requi-
sitos formales exigidos por el actual Reglamento, y cuando se ha solicitado
alguna modificacién por reformas, etc., se ha aprovechado para su regulari-
zacion, lo que ha exigido tanto la Delegacién del Gobierno en CAMPSA
como la Direccién General de la Energia).

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

Sin embargo, se mantiene el Registro Central de la Direccién General
de la Energia del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo (art. 8.3) a
efectos de control, que serd, en todo caso, quien velara por el cumplimiento
del régimen de distancias minimas entre instalaciones de venta (art. 10.3,
peniltimo parrafo) y quien emita las certificaciones de los datos que cons-
ten en el Registro y que serdn requisito para el otorgamiento por las Co-
munidades Auténomas de las autorizaciones administrativas que son de su
competencia (art. 10.3, peniltimo péarrafo).

Asimismo corresponde, de acuerdo con el articulo 10.2 de la Ley, al
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo la inspeccidn, control y san-
cién del régimen de existencias minimas de seguridad regulado en el ar-
ticulo 11 de la Ley.

Quién puede establecer estaciones de servicio

Podrin establecerlas las ,personas a que se refiere el articulo 4.° del
Reglamento. Asi pues:

— Operadores autorizados por el Real Decreto 2401/1985, de 27 de
diciembre, modificado por Real Decreto 106/1988, de 12 de febrero.

— Cualquier persona fisica o juridica que disponga de contrato en
exclusiva con algin operador autorizado.

Requisitos de establecimiento

Los determina el articulo 13 del actual Reglamento y son los siguientes:

1.° Inscripcién provisional en el Registro de instalaciones de venta al
por menor de gasolinas y gasdleos de automocién de la Direccion General
de la Energia del Ministerio de Industria y en los que se creen en la
correspondiente Comunidad Auténoma.

2.° Tener asegurado el suministro de los productos cuya venta al pd-
blico se pretende.
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3.° Disponer del acta de puesta en marcha de las instalaciones otorga-
das por el 6rgano 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 PRESENTACION

De acuerdo con el articulo 14 del Reglamento vigente y de la Orden del
Ministerio de Industria de 29 de julio de 1988 (BOE 3 de agosto, que
estableci6 el modelo que acompaiiamos como anexo | a este trabajo), LAS
SOLICITUDES, acompainadas por la documentacion establecida en el ar-
ticulo 15.1 del citado Reglamento, PODRAN PRESENTARSE EN:

— Registro General del Ministerio de Industria y Energia y/o en el de
la correspondiente Comunidad Auténoma cuando se creen.

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

— Gobiernos civiles.

— Oficinas de Correos (envio certificado).

En todas las solicitudes debera hacerse constar, por el 6rgano de la
Administracion receptor de las mismas, fecha y hora de presentacién (art.
14 del Reglamento). En caso de recibirse alguna solicitud sin que conste la
hora de presentacién tendran prioridad sobre ellas todas las presentadas el
mismo dia con las que pudiera haber concurrencia de intereses (art. 3.°, parr.
2, de la OM 29-VII-1988, citada).

B) DOCUMENTACION A PRESENTAR PARA LA INSCRIPCION PROVISIONAL

1. Acreditacion de la personalidad de acuerdo con la prevista en el
articulo 69 de la Ley de Procedimiento Administrativo (art. 15.1.°1) del
Reglamento:

— Persona fisica: DNI.

— Persona juridica: Escritura de constitucion de la sociedad, estatutos
sociales y composicion de los érganos de gestion.

— Se entiende acreditada la personalidad de CAMPSA y operadores
autorizados (art. 15.1.°1, pérrafo 2).
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2. Cumplimiento del régimen de distancias.
Documentacion obligatoria:

— Certificado de distancias a la estacién de servicio o aparato surtidor
con derecho a distancias (DA 2.* del Reglamento) més préxima en la que
consten expresamente:

* Localizacidn exacta de la pretendida ubicacion.

* Localizacion exacta de la estacion de servicio o aparato surtidor con
derecho a distancia respecto del cual se mide la distancia.

* Que dicha estacién de servicio (o aparato surtidor) con derecho a
distancia es la méis préxima.

* Distancia exacta.

* Plano a escala 1:50.000 con indicacién del emplazamiento solicitado
y la instalacién con derecho a distancias mas proxima.

Documentacién adicional, en su caso:

* Acreditacién de la condicién del suelo (urbano, de influencia urba-
na...) de acuerdo con lo establecido en los articulos 11 y 12 del citado
Reglamento y segin lo establecido en la normativa vigente sobre régimen
del suelo.

* Numero de habitantes que figura en el dltimo censo de la poblacién
con objeto de verificar si se cumple el régimen de distancias minimas
mediante certificado extendido por el Ayuntamiento correspondiente.

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

3. Acreditacion de la propiedad segin 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
serd objeto de comentario en un apartado especifico mas adelante.)

— Autorizacién o concesidn, segin proceda, de la entidad estatal, au-
tondmica 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 ANOS SIN EXCEDER DE CUATRO. (Este apartado también serd
objeto de comentario mds adelante.)

4. Acreditacién 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.

— Autorizacion, si procede, del organismo competente en materia de
carreteras sobre la via piblica donde se pretende ubicar la instalacion.

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

C) TRAMITACION DE LAS SOLICITUDES DE INSCRIPCION PROVISIONAL
1. Documentacion ncompleta

Examinada la documentacién presentada, la Direccién General de la
Energia (o, en su caso, el érgano competente de la Comunidad Auténoma
de que se trate) notificara esta situacion al interesado para que pueda sub-
sanar las faltas en un plazo maximo de diez dias habiles. Terminado este
plazo sin que asi se hiciere, la solicitud se archivard sin més tramite,
perdiendo el solicitante los derechos derivados de la fecha y hora de pre-
sentaciéon de la solicitud (art. 4.° OM 29-VII-1988).

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

2. Documentacion completa

Presentada la documentacién acreditativa de los requisitos exigidos, se
procederd al estudio y resolucién de las diferentes solicitudes respetando
rigurosamente el orden dc 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 objcto de garantizar ¢l cumplimiento de lo
dispuesto en el Real Decreto 645/1988, la Direccién General de la Energia
podra requerir al peticionario la presentaciéon de documentacion adicional,
como, por ejemplo:

— Originales o fotocopias compulsadas de todos o alguno de los docu-
mentos presentados.
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— Definici6én qnica del emplazamiento solicitado mediante certificado
expedido por el organismo competente y acreditacion de la vahdez de todos
los documentos presentados para la denominacién elegida.

— Documentacién adicional en relacién al cumplimiento del régimen
de distancias.

En estos casos en que se requiera la documentacién adicional se man-
tendrad la fecha y hora en que fue presentada la solicitud con la documen-
tacion obligatoria completa, siempre y cuando se cumplan los plazos que se
fijen para la entrega de la documentacién original requerida (parrafo 2.° de
la OM 29-VII-1988).

D) CoNSIDERACIONES SOBRE EL REGIMEN DE DISTANCIAS MINIMAS

1. Tienen derecho a distancia:

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

— Los aparatos surtidores aprobados al amparo del Reglamento de
1980 (OM 10 abril 1980), segin disposicion adicional 2.* del vigente Re-
glamento.

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

3. A efectos de aplicacién del régimen de distancias se estard a lo
establecido por los articulos 11 y 12 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 INTERVENCION NOTARIAL Y DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

«Quien pretenda e} establecimiento de una instalacién de suministro de
gasolinas y gasdleos de automocién debera PREVIAMENTE, como exige
el articulo 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 estacién 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 —contintia el precepto citado— se asimilara al
titulo de propiedad el documento publico en virtud del cual el solicitante
ostente el DERECHO DE OPCION DE COMPRA O ARRENDAMIENTO
de los terrenos en cuestion U OTRO DERECHO DE UTILIZACION, siem-
pre que el plazo para ejercitarlo sea superior a dos afios sin exceder de
cuatro.»

Asi pues, quien pretenda establecer una instalacion de suministro de
gasolinas o gasdleos de automocién, si no es titular de uno de los derechos
a que hace referencia en el articulo 15.1.3 del Reglamento deberd adquirir
alguno de ellos por cualquiera de los medios admitidos en nuestro Derecho
(art. 609 del CC), lo que nos lleva a fijar cudles son los titulos que permiten
efectuar la solicitud de inscripcion provisional si se retinen los demds
requisttos.

1.° El dominio o derecho de propiedad.

2.° Algunos derechos reales:

— Derecho de usufructo, con facultad de disposicion, al menos, para
construir la estacién de servicio.

— Censo.

— Derecho de superficie (sobre esta figura efectuaremos un comentario
mas detallado).

— El arrendamiento con facultad de construir y declarar la obra nueva.

— EI derecho de opcién de compra.

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

La redaccion del parrafo 2.° del articulo 15.1.3 del Reglamento me
parece poco afortunada desde la perspectiva de una buena técnica juridica,
pues su redaccién es confusa.

Las novedades mas importantes que introduce el articulo 15.1.3 son la
exigencia de DOCUMENTO PUBLICO DE ADQUISICION INSCRITO EN
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD para solicitar la inscripcién provisio-
nal, salvo los supuestos de autorizacién o concesidn, segin los casos, de la
entidad estatal, autondmica o local a quien corresponda la propiedad de los
terrenos. En los supuestos de opcién de compra o arrendamiento la inscrip-
cién provisional puede efectuarse, pero condicionada al ejercicio de la
opcién y su inscripcion en el Registro de la Propiedad dentro del plazo de
seis meses siguientes a aquella (art. 15.1.3, 2.° parrafo, 2.* parte).

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

Pero el Reglamento todavia exige un «plus», pues el terreno donde se
pretenda construir una estacion de servicio debera constituir una finca regis-
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tral independiente, por lo que, en su caso, se deberd agrupar, segregar o
dividir.

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

Quien tenga la propiedad gravada, para efectuar esas operaciones nece-
sitara la intervencién o autorizacién de los titulares de los derechos que
limitan el derecho de propiedad, como el usufructuario, el titular o dueio
del predio dominante en las servidumbres; en otros casos, como los censos,
se deberdn redimir.

Quien sea titular de un derecho real, de un arrendamiento o de un
derecho de opcion sobre los terrenos precisard necesariamente para la for-
macién de finca registral independiente, si no lo es sobre la que recaen, la
intervencién del propietario.

Ello comportard normalmente, dificilmente encontramos fincas para los
fines de que aqui se trata que no requieran alguna o varias de esas opera-
ciones, una 0 mds escrituras publicas y varias inscripciones en el Registro
de la Propiedad.

No siempre el Notario y el Registrador tendrdn conocimiento en esta
fase previa o de preparacién de la inscripcion provisional en el Registro del
Ministerio de Industria de cudl es el destino de los terrenos objeto del titulo
y de la inscripcidn, salvo que los contratantes lo hayan pucsto de manifiesto
en el documento publico, lo cual necesariamente deberdn hacer en los
supuestos de constitucién de derecho de superficie, pues en los casos de
usufructo, arrendamiento o derecho de utilizacion la autorizacién para cons-
truir podria ser genérica.

F) INTERVENCION NOTARIAL Y DEL REGISTRO MERCANTIL

De acuerdo con el articulo 15.1.1, segundo parrafo:

«Cuando se trate de personas juridicas deberdn aportar, ademas, los
Estatutos sociales y la composicién de los 6rganos de gestion.»

Hay que entender que podrd tratarse de sociedades constituidas e inscri-
tas en el Registro Mercantil en cualquiera de las formas admitidas por
nuestra legislacién, pero su objeto deberd ser especifico.

Tratandose de sociedades extranjeras, deberan tener sucursal abierta en
Espaiia e inscrita en el Registro Mercantil correspondiente.

Si no se hallan constituidas deberdn constituirse antes de solicitar la
inscripcién provisional.
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G) INTERVENCION NOTARIAL, DEL REGISTRO MERCANTIL Y DEL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

Esta triple intervencion previa a la inscripcién provisional y sobre la
base de un solo documento pdblico se producird en los supuestos de cons-
titucién o ampliaciéon del capital de las sociedades con aportaciones no
dinerarias de inmuebles, derechos reales o de arrendamiento o de opcién
sobre los mismos si se hubiera pactado para estos Gltimos mismos la posi-
bilidad de cesién a terceros, siempre con la finalidad de establecimiento de
una instalacién de suministro.

V. LA INTERVENCION NOTARJAL 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
Direccion General de la Energia para conceder la inscripcion definitiva el
OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA DE DECLARACION DE OBRA
NUEVA.

Documentos que deberadn exigir el Notario y el Registrador de la Pro-
piedad para otorgar e inscribir la escritura de declaracién de obra nueva.

Deberemos distinguir los siguientes supuestos:

a) Declaracién de obra nueva en construccion.
b) Declaraciéon de obra nueva terminada.

En el primer supuesto deberd acreditarse la inscripcién provisional en el
Registro de la Direccidon General de la Energia y ademds, aunque ello
resultara de la inscripcidn provisional, la licencia de proyecto y certifica-
cién a que hace referencia el articulo 25 de la vigente Ley del Suelo y
Ordenacién Urbana y concordantes; los demas requisitos ya resultaran de la
inscripcidén provisional.

En el segundo supuesto, entiendo que tanto el Notario como el Regis-
trador podrin exigir la acreditacién de la inscripcién provisional, la obten-
cién del acta de puesta en marcha y la inscripcién de la instalacién en el
Registro Industrial por aplicacién del articulo 15.1.3), ademds de los requi-
sitos exigidos por el articulo 25 de la Ley del Suelo.

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

No actuar de la forma expuesta implicaria, en mi modesta opinién, crear
una apariencia de derecho que no se corresponderia con la realidad, y mas
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si se tiene en cuenta el concepto de unidad de explotacion que algunas
resoluciones judiciales vienen atribuyendo a las Estaciones de Servicio.

Como minimo, si no se exigen estos requisitos el Notario deberfa hacer
las advertencias pertinentes en la escritura, y en el Registro cabria solicitar
anotacién de suspensioén por defecto subsanable.

Quién debera otorgar la escritura de obra nueva

El titular del dominio pleno o del derecho real o el arrendatario, en estos
dos dltimos casos si tienen facultades para ello que resulten del documento
publico 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 articulo 16 en relacidn con el 13 del Reglamento.

Una vez obtenida la inscripcién provisional, se dispone de un afio como
méximo para conseguir la definitiva. Por ello, antes de que expire dicho
plazo deberd presentarse la siguiente documentacién:

— Acta de puesta en marcha de las instalaciones.

— Disponer de un contrato por un periodo minimo de tres afios con un
operador autorizado.

— Declaracién de obra nueva de la Estacién de Servicio, con descrip-
cién de tanques, instalaciones, edificaciones.

En el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo existe un Registro
con la relacién de las compaiifas que en estos momentos disponen de titulo
de operador autorizado.

La autorizacién de la inscripcion definitiva deberd ser motivada de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (art. 16.3 del Reglamento).

VII. DENEGACION DE LA INSCRIPCION DEFINITIVA
Y SU CANCELACION

Ambas, al igual que la autorizacion, deberan ser motivadas (art. 16.3 del
Reglamento).

Las causas y efectos de la cancelacién estdn reguladas en el articulo
16.2 del Reglamento.
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Causas de cancelacion de las inscripciones definitivas:

a) Peticion del titular.

b) Incumplimiento del apartado 2 del articulo 13 del Reglamento, es
decir, no tener el suministro asegurado.

¢) Revocacion de las autorizaciones administrativas precisas.

d) Dejar de funcionar la instalacién de suministro durante el plazo
continuado de un afio.

Efectos de la cancelacion:

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

Las inscripciones producen efectos hasta tanto se dicte la resolucién de
cancelacion. Por lo tanto hasta dicho momento el régimen de distancias sera
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.

Seria conveniente que se arbitrara algin sistema para que de la denega-
cién o cancelacién 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 extincién estdn regulados en los articulos
64 y siguientes del anterior Reglamento (OM de Hacienda de 5 de marzo
de 1970), aplicable tnicamente a los que se hayan acogido a lo dispuesto
en la disposicion adicional primera, nimero 2, de la Ley 34/1992 de orde-
nacion del sector petrolero.

Causas de la extincion:

a) Expiracién del plazo senalado (setenta y cinco anos o finalizacién
de la autorizacién o concesion de la entidad piblica que legitime la utili-
zacion del suelo).

b) Mutuo acuerdo de la Administracion y el concesionario.
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¢) Caducidad de la concesién.
d) Renuncia del concesionario.

Efectos de la extincidn.

Son distintos en cada supuesto de extincidn.

a) Por expiracion del plazo (art. 66) se producira la reversion al Estado
de instalaciones y terrenos definidos en la concesién o su modificacién. Si
fuera necesario el concesionario otorgard 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 concesion, finalizada ésta
se extingue la concesién de las Estaciones de Servicio otorgadas por la
Delegacion del Gobierno en CAMPSA, quedando las instalaciones en poder
de estas dltimas; también se entienden extinguidos los contratos entre la
concesionaria de la carretera o autopista y los gestores de las estaciones de
servicio (art. 67).

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

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

e) En la renuncia, que cabe transcurridos cinco afios desde la conce-
sidn, rescatando los bienes sujetos a reversion, pero pagando al Estado el
valor de las instalaciones y los terrenos, deducida la amortizacion (art. 71).

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

Caducidad

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

Cancelacion de la inscripcion de la concesion
en el Registro de la Propiedad

Cuando se extingan las concesiones cuyas titularidades hayan decidido
mantener:

Se haran constar de acuerdo con lo establecido por el articulo 79 de la
Ley Hipotecaria y 173 del Reglamento Hipotecario, mediante la presenta-
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cion en el Registro del documento que acredite extincion de la concesidn,
que entiendo podra ser una certificacion expedida a tal objeto por el Minis-
terio de Industria, Comercio y Turismo (DA 1.°2 de la Ley 34/1992).

(Debera cancelarse la inscripcion de los terrenos objeto de reversién por
aplicacion del articulo 339.2.° del Cédigo Civil en relacién con el articulo
5.° del Reglamento Hipotecario?

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

De acuerdo con el articulo 13 del Reglamento vigente se exigiran 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-
nuacion.

A) AMPLIACIONES Y MODIFICACIONES DE LAS ESTACIONES DE SERVICIO
SUJETAS AL REGIMEN DE CONCESION
(a partir de la Ley 34/1992 serdn las menos)

1. Sin aumento de la zona de reversion al Estado

No basta una solicitud al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
y la comunicacién de ésta a la Direccion General de la Energia.
Se exige siempre:

— Proyecto completo de modificacién, tanto de las edificaciones como
de los tanques y demds instalaciones.

— Licencia de obras del Ayuntamiento.

— Autorizacién del organismo competente en malteria de carreteras.

— Escritura de modificacién de la obra nueva debidamente inscrita en
el Registro de la Propiedad correspondiente. Sin este requisito Gnicamente
se autoriza condicionalmente la modificacién, concediéndose un plazo va-
riable (tres meses habitualmente) para completar este requisito.

El Notario y el Registrador exigirdn los requisitos del articulo 25 de la
Ley del Suelo.
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2. Con aumento de la zona de reversion

Se pueden utilizar dos vias:

a) La presentacion de la licencia de obras del Ayuntamiento y de
Carreteras y la certificacion de distancias en el Registro de instalaciones de
la Direccion General de la Energia, quien solicitara el informe favorable del
nuevo 6rgano competente del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo,
el cual exigird para dar su aprobacién, ademds, la escritura piiblica de
aumento de la zona de reversién —recordemos que siempre debe constituir
finca independiente—, lo que implicard como minimo el otorgamiento de
una escritura de agrupacion para aumentar la cabida de la finca y también
la escritura de modificacién de la obra nueva.

b) La presentacion de toda la documentacidn en el Ministerio 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 DEMAS ESTACIONES
DE SERVICIO

De acuerdo con las normas dictadas por la Direccién General de la
Energia en cuanto al funcionamiento del Registro, no se necesita autoriza-
cién para la modificacién si no hay aumento de la zona de ocupacién.

Si hay aumento de la zona de ocupacién, aunque la Direccion General
de la Energia no lo exige de momento, deberia otorgarse escritura de
ampliacion de la zona de ocupacién y, en su caso, de modificacién de la
obra nueva, de acuerdo con el articulo 15.1.3 del Reglamento.

La Direccion General de la Energia si exige la licencia de obras del
Ayuntamiento y, en su caso, del organismo competente en materia de ca-
rreteras y la certificaciéon de distancias.

C) AGRUPAMIENTO

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

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

Si se trata de una estacién de servicio en régimen de concesion serd
necesaria la autorizacién de la Delegacién del Gobierno en CAMPSA.
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D) TRANSFORMACION DE LA UNIDAD DE SUMINISTRO EN ESTACION DE SERVICIO

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

XI. TRASLADO DE LAS ESTACIONES DE SERVICIO

Se aplicard lo establecido en el articulo 17 del Reglamento.
Debera acreditarse:

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

— Que la nueva ubicacion se encuentra en el mismo tipo de zona segun
la clasificacion del articulo 11.

— Que la distancia del nuevo emplazamiento al que se abandona es
inferior a 5 kilémetros.

— 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 inscripcion menos el certificado
de distancias.

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

A) INSTALACIONES SUIETAS AL REGIMEN DE CONCESION DEL ANTIGUO
MONOPOLIO DE PETROLEOS

La transmisién de estas instalaciones de suministro se rige exclusiva-
mente por el antiguo Reglamento (OM de Hacienda de 5 de marzo de 1970)
y especificamente por el articulo 50 de dicho Reglamento.

1. Normas generales

Establece en su articulo S0 del Reglamento de 5 de marzo de 1970, en
su pérrafo 3.°, que:

«La concesién, sus instalaciones y terrenos no podrén en ningtin caso ser
objeto separado de transmisién, arrendamiento o gravamen, y €stos no
podran concertarse por tiempo superior a la duracién de la concesion.»
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Como podemos ver, el anterior Reglamento ya consideraba a las Esta-
ciones de Servicio, si bien podria considerarse como la consecuencia l6gica
del régimen concesional del monopolio y de la reversién al Estado de los
terrenos ¢ instalaciones como una unidad de explotacion inseparable.

El plazo de la concesién y la consiguiente reversion al Estado determina
el limite temporal en que puede transmitirse, arrendarse o gravarse la es-
tacién de servicio.

2. Normas para la transmision «inter vivos»

a) Las Estaciones de Servicio en régimen de concesién no podrin
cederse (transmitirse, arrendarse o gravarse) por actos inter vivos mientras
no estén en servicio las respectivas instalaciones (art. 50, parr. 1.°).

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

«Una vez suscrita el acta de conformidad para la puesta en funciona-
miento de la estacion de servicio, el concesionario podrd ceder, arrendar o
gravar la concesion, sus instalaciones y terrenos siempre que previamente
sea autorizado por la Delegacién de Gobierno (ahora Ministerio de Indus-
tria), quien atendidas las circunstancias concurrentes en la persona del
adquirente lo autorizard o denegard» (art. 50, parr. 2.%).

Esta exigencia de previa autorizacidn planteaba serios problemas, ya
que la presentacion en la Delegacién del Gobierno en CAMPSA de un
proyecto de contrato (compra, arrendamiento, etc.) y que recibida la auto-
rizacién no era susceptible de variacién sin nueva autorizacién y ademds la
tardanza de las autorizaciones producia en muchisimos casos que muchas
operaciones no llegaran a feliz término.

Para solucionar este problema y facilitar la contratacién los contratos de
transmision, arrendamiento o gravamen de las estaciones de servicio se han
venido realizando sujetindolos a una condicidén suspensiva que ha sido
admitida por la Delegacion del Gobierno en CAMPSA (espero que el Mi-
nisterio de Industria siga el mismo criterio) y cuya redaccidn es la siguiente:

«La venta (o arrendamiento) objeto de este contrato queda sujeta a la
condicion suspensiva de que por la parte vendedora (o propietario o usu-
fructuario) se obtenga de la Delegacién del Gobierno en CAMPSA (ahora
Ministerio de Industria) la pertinente autorizacion, de acuerdo con lo esta-
blecido en el Reglamento para suministro y venta de carburantes y combus-
tibles liquidos objeto del Monopolio de Petréleos (Orden del Ministerio de
Hacienda de 5 de marzo de 1970), colaborando los aqui contratantes en lo
que fuera necesario al objeto de agilizar el tramite de las autorizaciones.»

Esta clausula ha sido admitida tanto por los Notarios como por los
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Registradores de la Propiedad y las escrituras de transmisién o arrendamien-
to de estaciones de servicio en régimen de concesién han podido otorgarse
y acceder rapidamente al Registro de la Propiedad, evitandose asi la situa-
cién de incertidumbre que antes se producia.

Recibida la autorizacién se presentaba en el Registro de la Propiedad
acompanada de una instancia y se cancelaba la condicién suspensiva.

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

Con el sistema de permitirse incluir en los citados contratos la «condi-
cién suspensiva» se ha dulcificado también la aplicacién del apartado 11 del
articulo 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 infraccion muy grave la falta de esa autorizacion
expresa y previa y la sanciona incluso con la caducidad de la concesion.

Creo que la razén por la que se permitid realizar las transmisiones y
arrendamientos de estaciones de servicio sujetas a condicion suspensiva fue
congjderar que la llamada «<AUTORIZACION PREVIA», mas que una auto-
rizacion de caracter discrecional es una «VERIFICACION PREVIA» de la
concurrencia en el adquirente o arrendatario de la capacidad legal necesaria.

¢) Quién puede arrendar o adquirir estaciones de servicio sujefas al
régimen de concesion.

Con anterioridad a la entrada de Espana en la CEE, Gnicamente podian
ser concesionarios las personas que ostentaran la nacionalidad espanola y
tratindose de sociedades no se permitia participacion extranjera en el capital
(arts. 15 y 17 de la Orden del Ministerio de Hacienda de 5 de marzo de 1970).

Evidentemente, desde la adhesion de Espana a la Comunidad Europea los
nacionales de los paises miembros quedaron equiparados a los espaioles.

Actualmente habrad que estar a lo que dispone el articulo 2.°, parrafo 2.°,
del vigente Reglamento en relacién con el articulo 4.° del mismo.

Asi pues, tienen capacidad para adquirir concesiones:

1) Operadores autorizados.
2) Cualquier persona fisica o juridica que disponga de contrato en
exclusiva con algin operador autorizado y en su caso CAMPSA.

d) Supuestos previstos en el parrafo 4.° del articulo 50 del Reglamento
de 1970.
Establece dicho precepto que:

«En caso de embargo judicial de la concesion, sus instalaciones y terre-
nos, tanto los administradores designados por los érganos jurisdiccionales
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como lo que, en su caso, tomen parte en la subasta de dichos bienes deberin
reunir las condiciones exigidas por este Reglamento para ser titulares de la
concesion, debiendo solicitar al efecto la oportuna autorizacién de
CAMPSA (ahora Ministerio de Industria).»

1. Supuesto de administrador judicial.

Habrd que entender que en todos los casos, no sélo en el de embargo
judicial, en que se haya designado administrador judicial [imaginemos un
supuesto de cosa comin (estacion de servicio) procedente de herencia o
legado, sin acuerdo entre los participes, resuelta judicialmente, y habiéndo-
se nombrado un administrador en el procedimiento, supuesto que se ha
producido en la préctica] que éste deberd reunir las condiciones exigidas
(hoy por el nuevo Reglamento) para ser titular de la concesién y debera
solicitar la autorizacidn de CAMPSA (hoy Ministerio de Industria).

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

De hecho, en el supuesto que conozco (division de cosa comin) el Juez
designé administrador judicial, pero prescindié de solicitar la autorizacién
a CAMPSA, lo cual es ldgico pues nos hallamos ante un supuesto de tutela
judicial. A la Delegacion del Gobierno en CAMPSA (hoy Ministerio de
Industria) procederd en todo caso hacerle una comunicacién posterior).

2.° Supuesto de subasta.

Aqui hay que cntender lo mismo que en el caso anterior, que €l precepto
citado se refiere a todo tipo de subastas judiciales, y bastara 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 eilo cabe de acuerdo con la
reciente modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil y efectuar a pos-
teriori una comunicacién al Ministerio de Industria (antes la Delegacién del
Gobierno en CAMPSA).

En el supuesto que conozco (divisién de cosa comin) no comunicé nada
a CAMPSA con anterioridad, y CAMPSA que se enteré por el Boletin
participd en la subasta sin hacer oposicién alguna.

(Habrd que solicitar autorizacién al Ministerio de Industria (antes a la
Delegacion del Gobierno en CAMPSA) en el supuesto de ejecucién extra-
judicial? ;La exigirdn los Notarios y Registradores de la Propiedad?

3. Normas para la transmision «mortis causa»

Estd regulada en los parrafos 5, 6 y 7 del articulo 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 adquisicidn mortis causa de estaciones de servicio (art. 50,
parr. 6.°, 1.* parte).

2. Comunicacién en ¢l plazo mas breve posible al Ministerio de In-
dustria del fallecimiento del titular por los «herederos presuntos», con in-
dicacién de la persona que asuma provisionalmente la administracién.

Por «herederos presuntos» habrd que entender los que la Ley designa a
faita de heredero testamentario o contractual o si todavia no se conoce éste.

Por tratarse de una administracion provisional no se exige aqui la previa
autorizacion y bastard que el administrador tenga la capacidad legal nece-
saria para contratar y obligarse.

3.° Quien sea en definitiva el adquirente mortis causa de la Estacion
de Servicio deberd 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, parr. 6.°).

4.° Debera presentarse en el Ministerio de Industria (antes la Delega-
cién del Gobierno en CAMPSA) «titulo hereditario» (testamento, declara-
cién de herederos ab intestato o contrato sucesorio-capitulos matrimoniales)
y documento «atributivo de la propiedad», debiendo entenderse por tal:
relacién privada de bienes en caso de heredero unico, escritura de acepta-
cién de herencia e inventario, escritura de entrega de legado y escritura de
participacion en su caso.

5.° Caso de adjudicacién indivisa a varias personas, €éstas deberdn
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, pédrr. 6.°).

6.° La Delegacion del Gobierno en CAMPSA (suponemos que el Mi-
nisterio de Industria también lo exigird) en armonia con el Reglamento 645/
1988 venia exigiendo también, cuando se producian transmisiones mortis
causa de la estaciéon de servicio, ademds del titulo, su inscripcién en el
Registro de la Propiedad debidamente liquidado el Impuesto de Sucesiones
y, en su caso, la formacién de finca registral independiente y la DECLA-
RACION DE OBRA NUEVA.

B) LAS DEMAS INSTALACIONES O «RED LIBRE»

Estas transmisiones se regirdan por las normas genrales del Cédigo 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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(HAY 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 interpretacion conjunta de las normas que regulan
el establecimiento de estas instalaciones, y concretamente de los distintos
apartados del articulo 15 del vigente Reglamento, conduce necesariamente
a la conclusidén de considerar dichas instalaciones como una unidad de
explotacién no susceptible de transmisién, arrendamiento, gravamen u op-
cion separada de los distintos elementos que la componen en tanto se
mantenga inscrita como tal instalacién en el Registro del Ministerio de
Industria y Energia.

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

1) Perfecta identificacion del solicitante.

2) Perfecta identificacion del lugar en que se pretende construir la
estacién de servicio, con certificacion de distancias, plano a escala que debe
coincidir con la finca registral independiente que necesariamente debera
formar el terreno.

3) Documento publico que acredite la propiedad, derecho real, arren-
damiento u opcidn 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 estacién de servicio, acta de puesta en
marcha y contrato de suministro con un operador.

Cabra, entiendo, la transmisién de una participacién indivisa de la es-
tacién de servicio como unidad patrimonial, pero no, repito, de los distintos
elementos aisladamente.
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XIII.  ALGUNAS RESOLUCIONES JUDICIALES SOBRE
TRANSMISION DE ESTACIONES DE SERVICIO
EN REGIMEN DE CONCESION

Existen dos sentencias recientes que han tratado la cuestién de la trans-
misién de estaciones de servicio y ambas han coincidido en la calificacion
de la Estacién de Servicio como unidad patrimonial.

1. 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 Sertencia de
la Sala 1. del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1989 (Aranz. 5609),
sefiala en su CONSIDERANDO QUINTO, que es el fundamento del apar-
tado niimero 6 del fallo (TS, letra E), lo siguiente:

«Ya se ha dicho que nada obsta a quc existiendo varios participes en la
titularidad tengan cuotas distintas, ni que incluso las mismas sean diferentes
en relacién con los diversos elementos que se integran para formar el todo
o unidad patrimontal esencialmente mdivisible desde el punto de vista
material...»

Y el punto 6.° del fallo dice textualmente:

«Declarar que el negocio aludido de estacion de servicio forma una
unidad esencialmente indivisible en la perspectiva de la particion material,
sin que pueda descomponerse en sus elementos, por lo que a falta de otra
solucion acordada por los interesados deberd procederse a su enajenacion
en publica subasta y con la mmtervencion de licitadores extrarios, procedién-
dose en su caso a la liquidacion correspondiente con contemplacion de las
bases genéricas especificadus en el fundamento quinto de esta resolucion...»

2. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén 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 juridica de que los bienes que integran
una Estacién de Servicio, fundamentalmente la concesién administrativa,
los terrenos y las instalaciones no pueden, en ningln caso, ser objeto por
separado de transmision (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 dificil llegar a la conclusion de que estamos en
presencia de lo que la doctrina civil denomina una “‘unwversitas wris”, es
decir. una pluralidad ontolégica de bienes a los que el derecho da un
tratamiento unitario en fuerza de la umidad logica del complejo en atencion
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a su destino asimismo unitario. Se trata aqui de un complejo organizado en
el que destaca como elemento basico la concesién administrativa, presu-
puesto imprescindible para la legal explotacién de una Estacién de Servicio
y, junto a él, un conjunto de cosas y bienes que conforman su soporte fisico
u organizativo. Todo ello se considera en el trafico 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 Estacién de Servicio como unidad patrimonial.

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

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

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

Por ello voy a centrar mis comentarios esencialmente en ese aspecto de
utilidad practica que el derecho de superficie ha tenido y tiene en los
altimos anos en la construccién de Estaciones de Servicio.

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

A) Concerto

Segin Roca Sastre, el derecho de superficie en su configuracién mo-
derna es el derecho real de tener y mantener temporalmente, en terreno a
inmueble ajeno, una edificacién o plantaciones y cultivos en propiedad
separada obtenida mediante el ejercicio anejo de edificar o plantar.

Aqui dnicamente haré referencia al derecho a edificar sobre terreno
ajeno.

B) NORMATIVA VIGENTE

La normativa vigente en la materia es la siguiente:

Articulos 171-174 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana de 9 de abril de 1976.
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El articulo 107.5 de la Ley Hipotecaria que prevé su hipotecabilidad.

El articulo 16.1 del Reglamento Hipotecario que regula la inscripcién
del derecho de superficie urbano.

En Catalunya es de aplicacién 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 urbanistica, y concretamente los articulos
240-243, cuyo contenido es idéntico a los del texto refundido de aplicacién
a toda Espana.

La Ley del Suelo, dice Pepro J. AMENGUAL Pons, consciente de la parca
regulacién en la legislacion civil vigente del derecho de superficie, pero
respetuosa con ella, dispone que se regira:

1. Por las disposiciones contenidas en esta seccidn.

2. Por el titulo constitutivo del derecho.

3. Subsidiariamente, por las normas del Derecho privado.

«Esta enumeraciéon —continia el citado autor— supone una jerarquia de
normas, lo cual quiere decir que en el titulo constitutivo no podra estipu-
larse nada en contra de lo dispuesto en la Ley, que tiene, por consiguiente,
caracter de derecho dispositivo; y como aquellas disposiciones no son muy
detalladas y dejan amplio campo a las estipulaciones de las partes, de ahi
la gran importancia de la redaccion del titulo constitutivo, que al tener que
formalizarse necesariamente en escritura publica deposita en los Notarios
la responsabilidad y la confianza de la modelacion de los derechos de
superficie.»

C) NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica del derecho de superficie ofrece las caracteristicas
siguientes:

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

2) Lo decisivo, segin Roca Sastre, en el derecho de superficie es
servir de soporte de la propiedad separada superficiaria, posibilitdndola.

3) El derecho de superficie como instrumento de la posible propiedad
separada superficiaria constituye una excepcion al mecanimso de la acce-
sién en materia de bienes inmuebles, por cuanto su existencia deja sin
actuacién al principio romano «quidquid solo inaedificatur vel plantatur
solo cedit», cuyo principio ha sido recogido por el articulo 358 de nuestro
Codigo Civil al disponer que «lo edificado... en predios ajenos... pertenece
al dueno de los mismos».

4) Duracién temporal.
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Dispone el articulo 173.1 de la Ley del Suelo que el derecho de super-
ficie se extinguird «por el transcurso del plazo que se hubiera pactado al
constituirlo, que no podrd exceder de setenta y cinco afios en el concedido
por el Estado y demds personas publicas, ni de noventa y nueve en el
convenido entre particulares».

El articulo 16.1 del Reglamento Hipotecario, a los efectos de su inscrip-
cién, permite solamente una duracién de cincuenta afios, en uno u otro
supuesto. Esta norma debe entenderse, segin Roca SasTRe, automaticamen-
te modificada por la actual legislacién del suelo.

5) El derecho de superficie es TRANSMISIBLE y SUSCEPTIBLE
DE GRAVAMEN, con las limitaciones que se hubieren fijado al consti-
tuirlo. Asi lo dispone el articulo 171.1 de la Ley del Suelo. También
podri ser objeto de disposicion por herencia o legado. Asimismo el
dueno del suelo podra disponer de la propiedad del suelo de la finca res-
pectiva.

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

Las limitaciones a la disposicion del derecho de superficie, que el ar-
ticulo 16.1.d) llama «pactos relativos a los actos de disposicion por el
superficiario», podrin consistir en prohibiciones de disponer, que se regirdn
por los articulos 226 y 227 de la Ley Hipotecaria, asi 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 ¢l 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.

D) REQUISITOS NECESARIOS PARA LA CONSTITUCION

a) Elementos personales: Concedente y superficiario.

El concedente deberd ser propietario de la finca correspondiente, estar
legitimado para dicha constitucién y gozar de la capacidad necesaria para
disponer de bienes inmuebles.

En los supuestos de condominio de derechos reales preexistentes se
necesitard el consentimiento de los demas condominios y/o en su caso de
los titulares de derechos reales.

b) Elemento objetivo es la FINCA sobre la cual haya de constituirse
este derecho.
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¢) Forma: La constitucién del derecho de superficie puede tener lugar
por negocio juridico contractual como modo corriente de constituirlo, pero
también es posible su constitucton mediante donacién o testamento, pues la
concesion no ha de ser necesariamente onerosa.

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

El articulo 16 del Reglamento Hipotecario establece los siguientes re-
quisitos:

1. Exige titulo publico (la Ley del Suelo exige escritura publica).

2. Fijacion del plazo de duracion, al que ya hemos hecho referencia,
entre particulares no podrd exceder de noventa y nueve afnos.

3. Determinacién del canon o precio que haya de satisfacer ¢l super-
ficiario si el derecho se constituye a titulo oneroso.

4. Plazo para realizar la edificacién, que no podrd exceder de cinco
anos segin el articulo 16 del Reglamento Hipotecario. El fijado en el Plan
o el convenido si fuere menor, segin el articulo 173.1 de la Ley del Suelo.

5. Caracteristicas generales de la edificacion, destino y costo del pre-
supuesto.

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

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

8. Se requiere ademds la inscripcion en el Registro de la Propiedad,
pues la inscripcién tiene como valor constitutivo (arts. 16 RH: «para su
eficaz constitucién», y 172.2 LS: «..como requisito constitutivo de su
eficacia...»). Roca SASTRE critica la expresion utilizada, pues entiende que
por tratarse de inscripcion constitutiva la inscripcion, junto con el titulo
publico, son requisitos para el nacimiento o existencia del derecho real de
superificie y no s6lo para su eficacia.

La Rica considera posible que el derecho de superficie conste inscrito
en hoja o folio registral separado. No lo considera asi Roca SASTRE ante la
falta de precepto legal especifico, aunque considera que hay razones mds
que fundadas para ello que para concederlo a las fincas o locales en pro-
piedad horizontal.

E) Erectos

a) El DERECHO DE SUPERFICIE hace posible Ia propiedad separada
superficiaria.
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b) El dueio del suelo adquiere el derecho a la contraprestacién, precio
0 canon periddico en caso de constitucién a titulo oneroso.

¢) El dueiio del suelo tiene derecho a exigir que la edificacion se
construya en el plazo senalado al efecto y del modo y las caracteristicas
generales fijadas en el contrato, pudiendo exigir el cumplimiento de lo
pactado en orden a mejoras, destino o uso de la edificacion y conservacion
de la misma.

d) Como ya hemos dicho, el duefio del suelo tiene derecho a adquirir
o hacer suya la edificacion al quedar extinguido el derecho de superficie,
sin que deba abonar indemnizacién alguna al superficiario.

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

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

) 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 edificacién 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) Exmincion

a) Finalizacién del plazo.

Establcce el articulo 173.3 de la Ley del Suelo que «la extincion del
derecho de superficie por decurso del término provocard la de los derechos
reales o personales impuestos por el superficiario».

b) No tener el superficiario conclusa la edificacién en el plazo sena-
lado, que no podra exceder, segin Roca SasTrg, del previsto en el Plan o,
en su caso, cinco afios segun el articulo 16 del Reglamento Hipotecario.

¢) Abandono del superficiario.

d) Confusion de derechos, el mutuo disenso, la expropiacion forzosa
y la condicidn resolutoria pactada por otras causas de las previstas por la
Ley.

Por dltimo, hay que hacer referencia al articulo 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 continuaran
gravandolos separadamente».

Hasta aqui hemaos visto cudl es la estructura del derecho de superficie;
veamos ahora la utilidad prictica de esta figura juridica.

El profesor CarLos Javier RoDRiGUEZ GARCiA, en su trabajo «Retropro-
gresivismo juridico y nuevos perfiles del derecho de superficie» (Actualidad
Juridica, ndm. 46, 18 de diciembre de 1988); el profesor MarTiN BLANCO,
en su trabajo Formas de propiedad del suelo urbano. El derecho de super-
ficte (Ministerio de la Vivienda, doc. nam. 952, ano 1972, pag. 13); mas
recientemente otros autores, como BUENAVENTURA CaMYy SANCHEzZ-CANETE
(Revista Critica de Derecho Inmobiliario), han puesto de manifiesto la
pobre utilizacién préctica del mismo, achacdndolo los dos primeros a que
la sociedad espanola no estd mentalizada para recibirlo y el tercero porque
entiende que no se dota al propietario del suelo y al superficiario de garan-
tias suficientes de sus respectivos derechos, fundamentalmente por el exce-
sivo coste, especialmente de orden fiscal, que esa figura juridica implica.

Estoy de acuerdo con la conclusidn con que el profesor CarRLOS JAVIER
RopriGuEz GaRcia termina su trabajo, cuando dice:

«... el derecho de superficie es utilizado fundamentalmente cuando se
trata de construcciones verdaderamente importantes desde el punto de vista
econémico, cuyo valor estd previamente calculado en funcién de lo que
actualmente se hace (hoy se suele tasar la amortacién de un edificio en
cuarenta o cincuenta afios como méximo), ya que el propietario del suelo
quiere reservarse siempre “ese poder de renovar» y utilizar después inmo-
biliariamente el propio suelo”. El profesor RobriGuez se refiere a grandes
edificios ubicados en el centro de grandes ciudades y que producen una gran
rentabilidad, lo cual permite la utilizaciéon de la figura por las grandes
compaiias.»

Esta ha sido también una de las razones que han tenido en cuenta las
grandes compaiifas del sector de distribucion de gasolinas y gaséleos de
automocién, junto con otras que a continuacion 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
espanoles cuando para la construccién de Estaciones de Servicio se ha
utilizado muchisimo en los dltimos 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 mas receptivos a la constitucion de un derecho de superficie
que les permite obtener una renta durante un largo plazo de tiempo y la
reversion a su favor de la estacion de servicio construida a la finalizacion del
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plazo de duracidn 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 ridsticos (los situados en plena carretera) su valor de
venta les compensaba menos que la constitucién del derecho de superficie.

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

Y por otra parte, la larga duracién normal del derecho de superficie
permite al superficiario no sdélo amortizar el coste de la construccion, sino
ademids obtener un rendimiento a la explotacion del negocio.

Asi pues, la constitucién de derechos de superficie satisfacia plenamente
los deseos y necesidades de unos y otros y ademds por su propia estructura
tal vez sea la figura juridica que mejor se adapta a las exigencias de los
articulos 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 gasbleos de automocién.

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 publica e inscripcién (en todo caso, a la finalizacién de
la construccién se exige que ésta se halle inscrita en el Registro de la
Propiedad).

b) Caracteristicas generales de la edificacion, destino y costo del presu-
puesto (RH y LS), y plano de ubicacion, licencias y autorizaciones munici-
pales y de carreteras (RD 645/1988), lo que implica de hecho un proyecto
completo.

¢) Plazo de construccidon (RH, cinco anos; LS, el del Plan, si lo hay,
y un afio desde la inscripcién provisional el art. 16 RD 645/1988).

d) Extincion del derecho por no concluirse la edificacion en el plazo
sefialado, con el limite del méximo legal (derecho de superficie) y un afio
(RD 645/1988) desde la inscripcidén provisional.

Al constituirse un derecho de superficie para la construccién de una
Estacion de Servicio se pueden cumplir con el otorgamiento de un solo
documento piblico 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 acompana de Anexo | presentarlo
en el Registro del Ministerio de Industria para la inscripcién provisional,
quedando tnicamente pendiente la escritura de obra nueva que otorgara el
superficiario.

Clausulas convencionales que suelen pactarse en los contratos de cons-
titucién de derecho de superficie:
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1.* Tanteo y retracto.

2.* Duraci6n de cincuenta aiios.

3.2 Canon con cldusula de estabilizacidn, que se empezard a pagar
cuando entre en funcionamiento la Estacién de Servicio.

4.* Resolucién por falta de pago del canon convenido, previa indem-
nizaciéon de las inversiones realizadas por el superficiario descontadas las
amortizaciones.

5. Derecho de rescate a favor del propietario concedente transcurridos
veinticinco afios, con preaviso de un afo y con indemnizacién al superfi-
ciario que podrd ser determinada o determinable.

6. Condicién suspensiva o resolutoria si no se obtiene la inscripcion
definitiva.

Todas estas clausulas 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 estacion de servicio en caso de extincion por
algin supuesto distinto a la finalizacion del plazo, las clausulas de sumision
a arbitraje, las de suministro exclusivo por el ex superficiario en caso de
rescate anticipado por el propietario por tener carcter puramente obliga-
cional.

XV. ASPECTOS FISCALES DE INTERES

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

La gran discrepancia entre la Administracion Tributaria y las Asesorias
Juridicas de las grandes empresas petroleras, y entre ellas CAMPSA, se ha
planteado en la compraventa de Estaciones de Servicio.

Alguna Administracién Tributaria sostenia el criterio de que la transmi-
sién de una Estacién de Servicio (siempre se ha tratado de estaciones
sujetas a reversién en régimen concesional) encajaba en el supuesto de
exencién del IVA del nimero 22 del articulo 8 de la Ley 30/1985, de 2 de
agosto, y del articulo 13.22.2.° del Reglamento (RD 30 octubre), compren-
sivos de las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los
terrenos en que se hallan enclavadas, y por lo tanto deberian tributar de
acuerdo con los articulos 3.3.° de l1a Ley del IVA y 7.5, pérrafo 1.° y ultimo,
del Texto Refundido del ITP y AJD (RD 3050/1980, de 30 de diciembre)
por este altimo concepto.

Las asesorias, salvo cuando entraba en juego el articulo 5.1.1 de la Ley
y articulo 8.1 del Reglamento del IVA y apoyandose en el articulo 50 del
Reglamento de 1970 que prohibe la transmision por separado de los bienes
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que integran la Estacion de Servicio, efectuaban la liquidacién por IVA y
por actos juridicos documentados, y dnicamente por los conceptos que
reiinen los tres requisitos que exige el articulo 42.2 del Reglamento del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(3494/1981, de 29 de diciembre).

Ante estos planteamientos discrepantes surgid el conflicto que ha sido
resuelto por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 17
de mayo de 1990 a la que ya he hecho referencia y que basdndose en que
la Estacién de Servicio es una universita iuris dio la razén en este caso a
CAMPSA.

Este criterio, teniendo como apoyo el articulo 50 del Reglamento de
1970, es de gran consistencia, pero ;habra de llegarse a la misma conclu-
sion en las transmisiones de Estaciones de Servicio no sujetas al régimen
de concesion?

Mi criterio, que ya ha quedado expuesto al tratar de la transmisién de
las Estaciones de Servicio de la «red paralela» y por ello como unidad de
explotacién, su transmision debera quedar sujeta al IVA por los mismos
razonamientos que expone la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén, salvo que se produzca el supuesto del articulo 5.1 de la Ley y
articulo 8.1 del Reglamento del 1VA, cuya redaccion no hace sino reforzar
esta tesis pues utiliza el concepto «patrimonio empresarial» como un todo
unitario precisamente para no sujetarlo al IVA, pero Gnicamente cuando se
transmite la totalidad del patrimonio empresarial.

Exencion

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

«2. Asimismo estin exentos de este impuesto los incrementos de valor
correspondientes cuando la obligacion de satisfacer dicho impuesto recaiga
sobre las siguientes personas o entidades:

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

Salvo lo expuesto no existe ninguna especialidad de caracter fiscal que
exija aqui un comentario.

SALvADOR CASAMITIANA LLOVET
Abogado
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SOLICITUD DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO
DE INSTALACIONES DE VENTA AL POR MENOR
DE GASOLINAS Y GASOLEOS DE AUTOMOCION

EXPTE.N®. ..o .
INSCRIPCION PROVISIONAL . ... oce oo e ]
SOLICITUD DE INSCRIPCION DEFINITIVA . . . . .. .. e D
TRASLADO POR CAUSA DE FUERZA MAYOR ..... .. I:]
DATOS DE LA PRESENTACION DE LA SOLICITUD (1)
LUGAR (ORGANO DE LA ADMON) .. . ...
FECHA Do Sello del
Organo
HORA. . .. H . ... ... mn receptor
DATOS DEL SOLICITANTE
NOMBRE/RAZON SOCIAL" ... oo o e e,
DOMICILIO/DIRECCION SOCIAL: ... . oo ..
MUNICIPIO . ... ... . COD POSTAL: ... oo
PROVINCIA: .. oo e eoers . i eer ... TELEFONO. .. e ..
DNIUNIF: ... oo oo oo ARRENDATARIO ..o oo v e,
EMPLAZAMIENTO SOLICITADO
AUTOPISTA/CARRETERA: e
PKm.: o e e COD e e e e s e e e e
CALLE/PLAZA ... ... ... e e e e AN
MUNICIPIO. . . ooec o . ... ...COD POSTAL.: .
A ]
ZONA GEOGRAFICA: 5 D PROVINCIA. ... oo oo et s e .

(1) A rellenar por ¢l Organo de la Adminisiracién receptor de la solicstud (Registro Central del Ministerio de
Industria y Energia, Direcciones Provinciales del mismo, Gobiernos Civiles y Oficinas de Correos)
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CLASIFICACION DE LA INSTALACION

ESTACION DE SERVICIO

(] a1
UNIDAD DE SUMINISTRO [ A2
APARATO SURTIDOR CON DERECHO A DISTANCIA (art.29) . .. [ ] A3
GASOLINAO97 . .o e o
GASOLINA 92 .. . o\ occos ..
N.2 DE APARATOS SURTIDORES
GASOLINA SIN PLOMO ... ...
GASOLEO AUTOMOCION ..
SUMINISTRADOR (1)
CAMPSA ... .. .. SR D
OPERADOR AUTORIZADO ..... [ | NOMBRE. ...
TIPO DE EMPLAZAMIENTO (art 11.2 R D. 645/88)
ZONA URBANA. 5001 < n®de habitantes < 10.000 . D Al
10 001 < n ® de habitantes < 25.000 . D A2
N.2 de habitantes > 25 001 .. D A3
ZONA DE INFLUENCIA URBANA ...... (] BI
ZONAS ESPECIALES FRONTERA .. .. .. . ] ci
AUTOPISTADEPEAJE. . . ... ... . (] c2
LAS DEMAS- MUNICIPIO CON N ¢ DE HABITANTES < 5.000 . (] ba
CARRETERA NACIONAL ... ... o (] p2
CARRETERA COMARCAL oo o o (] b3
CARRETERA LOCAL .. oo oo (] pa
CAMINO VECINAL . ... ... .. O] bs
AUTOPISTA SIN PEAJE . ... ] pe
AUTOVIA .. . .. .. Y
OTROS . ) ps

(1) Sélo s preceptiva su cumplimentacién para a mnscripaén defimitiva
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DOCUMENTACION QUE SE PRESENTA (art. 152 R D. 645/88)
INSCRIPCION PROVISIONAL
— Acreditaci6n de la personalidad. D
— Personas fisicas: (seginart. 692 LPA) ... ... o 1
— Persona juridica. (scgin art. 69.2 L.P.A. mas Estatutos Sociales y ,
composicién drganos de gestion) ... D =
— Campsa .. ... .. e e e s e E] 3
— Operador autorizado ... .. ... e cn el o I:I 4
— Plano a cscala 1:50 000 de emplazamiento certificado por ¢l 6rgano
competente, con expresion de la distancia a fa EE. SS. mas préxima. D
y certificacion del Ayuntamiento si es suelo urbano, en su caso ... .
— Acreditacion de la propiedad:
* Inscripcton en el Registro de la Propledad de Titulo de Propledad D
Derecho Real o Arrendamiento. . e e e 1
* Autorizacion o cesién de autorizacion estatal o local _.......... ... D 2
* Opcidn de compra (deberd ejercerse antes de seis meses) . ... ... D 3
— Licencias y autorizacioncs.
De ... .. ... . C v
De . D .1
INSCRIPCION DEFINITIVA
— Segurnidad en el Suministro:
— Concesién del Monopolio de Petréleos ..... e e e e e D A
— Contrato con un solo operador autonizado .. . ... ... .. ... D 2
— Campsa .« cccooes cier e o r e e e e e e e I:I 3
— Operador autorizado.. ..... .. .. e D 4
— Acta de puesta en marcha expedida por el Organismo Competente ....... [:l 1
Madrid, a ... .. de ..ot de 19 ...
Firma y nombre,
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DATOS SOBRE LA INSCRIPCION (1)

TIPO DE INSCRIPCION
PROVISIONAL ... . ..o . .U
FECHA RESOLUCION' . ovc e+ e oo s oo o oo
REFERENCIA RESOLUCION" GS-P- . .. ... w......
CADUCIDAD INSCRIP. PROV. « woooc o+ oo e [ e
DEFINITIVA. oo+ oo e e L
FECHA RESOLUCION .. ... Je R [
REFERENCIA RESOLUCION" GS-P- . ... . oooccre e .
DENEGACION DE INSCRIPCION:
PROVISIONAL.
FECHA RESOLUCION. . o ooo. /e + oo oo oo e oo s oo e
DEFINITIVA:
FECHA RESOLUCION. ... oo e+ s oo oo e+ o
RAZONES . oo oo oo e e e e R

CANCELACION DE INSCRIPCION-
FECHA RESOLUCION .. .../ ... . o Y SN
RAZONES ... ... .. o

PETICION DOCUMENTACION NO PRESENTADA O ADICIONAL. ...... L__]
FECHA DEL ESCRITO .. ... /. oo v o
PLAZO PARA CONTESTAR- ... .../ iie v o

(1) A rellenar por Organos de la Administracién



Medio ambiente y funcién
social de la propiedad (*)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. INSTRUMENTOS JURIDICO-PRIVADOS
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. 1.
PosicioN DEL TRIBUNAL SuprREMO FEDERAL ALEMAN EN SENTENCIA DE 10 DE DICIEM-
BRE DE 1987.—V. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.: 1.
EL MEDIO AMBIENTE Y OTROS BIENES CONSTITUCIONALES 2. EL DERECHO DE PROPIEDAD
PRIVADA: CALIFICACION, CONTENIDO ESENCIAL Y GARANTiAS. ALCANCE DE LA FUNCION
SOCIAL.

I. INTRODUCCION

Es bien sabido que el excesivo interés racionalista por unir o enfocar
todas las relaciones juridicas en torno a los conceptos de propiedad y
contrato es el dmbito adecuado para gestarse esa excesiva patrimonializa-
cién que ha acompanado al Derecho civil hasta el siglo xx.

Del mismo modo, es lugar comin sustentar la idea de que tener el
concepto de propiedad en una idea inamovible, la mds acusada y absoluta
del mismo, es un error conceptual y de planteamiento abandonada tiempo
atrds, al igual que cualquier intento denodado por alcanzar una configura-
cién de la misma vilida no sélo para todas las épocas, sino también para
multiples realidades, objetos y bienes. Del mismo modo ha ocurrido con el
dogma de la autonomia privada en la contratacion.

(*) Este texto corresponde al de la comunicacién presentada en las XV Jornadas
de Estudio sobre la Constitucién espafola, orgamzadas por la Direccién General del
Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justicia, en junio de 1992
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Nos movemos en un constante frenesi de cambios, donde las alteracio-
nes sociales y econdmicas empujan los juridicos, y en una dindmica tan
intrépida que nos impulsa a la desazén, a una sensacion de vivir el derrum-
bamiento de conceptos y fendmenos juridicos 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 podia ser de otro modo, algo asi ocurre con la propiedad vy,
sin embargo, sigue siendo referencia obligada desde la realidad socioldgica
y desde la construccidn juridica.

A pesar de lo dicho en el comienzo y de las criticas mas feroces a la
propiedad individualista, tampoco era la propiedad en el pensamiento racio-
nalista fin en si mismo, sino presupuesto de la seguridad del trafico; de ahi
que no todas las formas de dominio fueran respetadas en ese periodo (1).
Que el Codigo 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-
cién (2).

La nueva realidad de la propiedad viene acompafiada con una evolucion,
en parte, correlativa a las necesidades y exigencias (mas alla de lo impres-
cindible o lo bisico) sociales, pero con parcelas extraordinariamente des-
acompasadas o arritmicas.

Es necesario, pues, y parece oportuno seguir insistiendo, pero con tras-
cendencia no meramente dogmatica, sino primordialmente prictica, sobre
las verdaderas dimensiones del concepto constitucional de propiedad. O
seguramente serd mas acertado decir sobre los pardmetros delimitadores de
los distintos estatutos o conceptos de propiedad para que sean mas acordes
con el modelo constitucional, siempre que demos por aceptada una multi-
plicidad o un multivoco concepto de propiedad (3). Si bien Coca Pave-

(1) Vid. V L. Montes, La propiedad privada en el sistema dcl Derecho civil
contempordneo, Madnd, Civitas, 1980, especialmente pags. 55 v sigs. y citas.

(2) El derecho de propiedad codificado ante el que todavia nos encontramos hoy,
s1 bien no como realidad normativa tdnica, m1 siquiera como la méds importante (estatuto
propiedad ristica, propiedad urbana, propiedad de bicnes inmateniales, nuevas formas de
propiedad en relacién al tiempo —multipropiedad Times-Sharing— u otras nucvas for-
mas de acccso donde el goce y disfrute se valora y se hace prioritario ante el de
dominacién y apropiacién), era y es primordialmente el Derecho dec los modos de
adquirtr, pero no de cjercitarla, aspecto que se llena con dos reglas: «Qui suo 1wre utitur
naemincm laedit». y el derccho propio no cncuentra otro limite que ci ajeno. Es un
objeto de trafico. Sicmpre y cuando nuestro punto de mira sea el Cédigo Civil aislado
y ello carece de sentido tras la Constitucién de 1978 y de lo consagrado en sus articulos
33, 38, 45 y 128 entre otros.

(3) Vid. JosseranD, Cours de Droit posuf frangais, vol. 1, Paris, 1939, pag 839,
S PucLiaTl. «La proprieta c¢ le proprieta», en La proprietd nel nuovo diritto, Mildn,
1954, pags 145-309; S. Rooora, E!l terrible derecho. Estudios sobre la propiedad
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RAS (4), por ejemplo, nos ofrece una interesante construccién de nuevo
unitaria del derecho de propiedad a la que no son ajenos otros autores ya
citados (5) en el que el elemento aglutinador es precisamente, y no por
casualidad, la funcién social del articulo 33.2 de la Constitucién espanola,
que como categoria abstracta y sin perjuicio de las distintas concreciones
que precise en relacion 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 limite infranqueable para
el titular desde su cardcter definitorio del derecho subjetivo que sigue sien-
do la propiedad y marca las pautas y el mandato indeclinable a los poderes
publicos para legislar sobre propiedad sélo en el cumplimiento y en el
ejercicio de la funcién social (6).

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

privada, Madnd, Civitas, 1987, pags 49-55, y Diez-Picazo en el Prélogo al mismo, pag.
16, MONTES, op. cit., pag. 170, BARNES VAZQUEZ, La proptedad constuucional. El estatuto
juridico del suelo agrario, Madnd, Civitas. 1988, pdgs. 93 y sigs, y 593-594, si bien
seiala que «sin perjuicio de las miultiples especificaciones admisibles a manos del
legislador constituye un ingrediente de la nocién unitana de la propiedad constitucio-
nal» (refiriéndose a la funcién social); J F. DELGADO DE MIGUEL, Derecho agrario
ambremtal Propredud y ecologia, Pamplona, Aranzadi, 1992, pdg 68, si bicn conside-
rando también posible la umificacion conceptual

(4) M. Coca Paveras, Tanteo y retracto, funcién social de la propredad y compe-
tencia autonémica, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espaia, 1988, pags. 266-
270.

(5) Vid cita 3.

(6) Es una concepcién de la funcién social como «barrera» desde una perspectiva
positiva y no contraria al derecho de propiedad. sino antcs bien en el sentido dado en
los debates parlamentarios del articulo 42 del Proyecto de Constitucién de 1931, vid.
Coca PAYERAS, op cu., pags. 217 y sigs., y en armonia con las tesis de quienes defien-
den en Espana, como EscriBano CoLLapo, La propiedad privada wibana, Madnd, 1979,
pigs 116 y sigs, o LASARTE ALVAREZ, Génesis y constituctonalizacion de la funcion
soctal de la propiedad, en Programas y materiales de Derecho cuwvil, 111, Sevilla. 1978.
pdgs. 86 y sigs, que la propiedad comporta en si misma una funcion social. HERNANDEZ
GiL. frente al articulo 33.2 de la Constitucidn espaiola, sefiala que «no estamos en
presencia de una propiedad entendida como poder o funcién individual con limites y
limitactones, sino ante una propiedad privada definida y dehmitada con la concurrencia
de la funcién social a través de la Ley y de conformidad con ella», «La propiedad
privada y su funcidn social en la Constitucidn». Poder Judicial, nim 14, 1989. Sobre
todo en la obra de DucuiT (vid. «La propiedad funcién social», en Las transformaciones
generales del Derecho privado desde el Cédigo Napoleon, Madnd. 1912).

Ver, no obstante. ¢cémo Roporta llama la atencién sobre otras nuevas exigencias
actuales donde no es posible llevar a cabo un efectivo control de la propiedad a través
de la funcién social, por ejemplo en las sociedades por acciones, por lo que aboga no
s6lo por la prohibicion de un particular modo de ejercicio de poderes que resulta
msuficiente, sino por una modificacion institucional («Note critiche in tema d1 proprie-
ta», RTDPC. 1960. especialmente pag 1341)
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propiedad sea mas perjudicial al juego que en la actualidad los poderes
publicos estin dando a la funcién social de la propiedad que tomar en
cuenta esta perspectiva de concepto unitario de propiedad fuera de los
estrictos limites del articulo 348 del Cédigo Civil, a partir del cual se
suaviza y encauza la discusion 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 indemnizacién (7),
cuando dicha concepcién 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 articulo 33.3 CE.

Las criticas sobre la ambigiuedad o abstraccion de Ia idea de «funcién
social» (8) sobre su peligrosa indeterminacion se han hecho patentes en la
practica, para bien o para mal (9) segiin las ideologias, y en todo caso para
ser denominador comin, recurso sencillo y muy a mano para soluciones
normativas propiciadoras de nuevas restricciones de las facultades corres-
pondientes al derecho reconocido y protegido de la Constitucién (sea o no
fundamental). Quiza porque de forma inconsciente y errénea se ha enten-
dido la funcién social como Ropora advertia 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 nocidén contiene en si misma criterios de
actuacién a los que el legislador ordinario deberd atenerse y habrd de
hacerlos explicitos en cada caso concreto (10). Sigue siendo precisa para
aclarar los términos de la discusidon planteada tdcita y expresamente en
la actualidad con renovado vigor la determinacion de las nociones de fun-
cioén 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 dc julio, entre
otras

(8) Ver PErRez Luro, tramitacién parlamentaria del articulo 33 2 de la Constitucion,
en Propiedad privada y herencia, Comentarios a la Constitucién, dirigidos por
O AvLzaGA, Madnd, Edersa, 1983, pigs. 402 y sigs ; GOMEZ DE LAS ROCEs la considera-
ba «vaga y poco clara»; ha servido como pantalla encubridora de intereses del apa-
rato estatal, recuerda PEREz LuNo en pdg. 420. Ver A. HernANDEZ GiL, «La propiedad
privada y la funcién social en la Constitucién», Poder Judicial, nim. 14, junio de 1989,
que alude al escaso debate que merecid el actual articulo 33 de la Constitucién y so-
bre el significado que tenia la funci6n social que se incorporaba a esc precepto cons-
titucional

(9) DiEez-Picazo sefiala que estamos ante una cldusula «de la que se ha hecho uso
y abuso a lo largo de casi todo el siglo» (vid en Prélogo a E! terrible Derecho, de
RopoTa, cit., pag. 16), a la que ha llamado muy grificamente LASARTE «forzada viajera
sin descanso» («Propiedad privada e intervencionismo administrativo», RGLJ, 1975,
pag. 143).

(10) S. Ropnota, Proprieta (Diritto vigente), en Novis. Dig. It, Torino, 1967.
pag. 138.
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la concrecién que se ejercita a través de la legislacién ordinaria es la
adecuada (11).

En los ultimos tiempos un nuevo factor comiin que irrumpe en la po-
lémica es la tutela del ambiente y la ecologia. ;De qué forma se contempla?
Aparentemente, al amparo del articulo 45. Pero ;no cabe considerarlo como
derivacion concreta de la funcién social del articulo 33 o del 128 y en
consecuencia como un mero principio rector o como contenido, en cuanto
limite, del derecho de propiedad? La respuesta a esa pregunta no es un mero
juego dialéctico, sino que puede ofrecer una parcial aclaracion de los inte-
rrogantes que poco a poco vamos desgranando y una modesta determinacién
de las nociones de contenido esencial de la propiedad y funcién 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 conservacion de las especies, la proteccidon de la salud en un concepto
universalista no son en realidad sino manifestaciones concretas de la pre-
ocupacién social y solidaria por el bien de la colectividad. ;No es, entonces,
fruto de una «funcién social» toda medida (legalmente constituida) que
persiga la adecuada preservacién de lo que viene considerdndose cubierto
por la acepcién mas amplia de medio ambiente? ;No es un auténtico caballo
de batalla la consecucion hoy, también en el terreno de la responsabilidad
por dafo, de las mejores soluciones juridicas y politicas preventivas o no
de catéstrofes 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 intencidn ser pretenctosos, sino humildes, y dar la idea de que
intentaremos un exhaustivo estudio al respecto para llegar a nuevas conclusiones, por-
que todo ello supera nuestras fuerzas y el sentido y finalidad de este trabajo. Se trata
de reelaborar algunas reflexiones en torno a una realidad que se detecta sdlo 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 como un
ciudadano mds al creciente y cambiante cimulo de necesidades sociales y econdémicas
y que no puede ignorar el «deber», si puede llamarse asi, de valorar criticamente en un
ensayo inacabado que pretende dar luz, quizd a la mente misma de quien lo escribe,
sobre cuestiones que en modo alguno son puramente dogmaticas. Sobre esta materia hay
magistrales trabajos que constituyen un acervo comin y lugares a los que todos volve-
mos la mirada, desde los cldsicos hasta los mds actuales (mds o menos avanzados) y
cuya cita seria interminable aqui, han de ser punto de referencia obligada para todo
aquel que intente profundizar en las raices de estas y otras reflexiones.

(12) STC 64/1982, de 4 de noviembre; STC 69/1982, de 23 de noviembre: Senten-
cia de 21 de diciembre de 1982, Sentencia 11/1983, de 2 de diciembre; 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 econémicos en juego, los derechos afec-
tados por el respeto eficaz al medio ambiente, a la ecologia como se pre-
fierc en otros foros, seguiran luchando por resolver esa deuda con la colec-
tividad (la salvaguarda del medio ambiente) con una solidaridad (art. 45.2
CE) en términos de compensacién econémica, de sanciéon o de reparacion
en definitiva que no siempre permite la restitucién del ambiente o la salud
danada. Se estin llegando a soluciones mas 6ptimas en materia de respon-
sabilidad (criterios de riesgo u objetivo) e incremento de los seguros. Sin
embargo, estas medidas a postertori no impedirdn el deterioro ambiental
que a todos parece comenzar a inquietar (en estos dias se sicnte por doquier
a la espera de la Cumbre de la Tierra de Rio). Quiza una de las formas en
que paulatinamente se contribuird a la formacién de una conciencia solida-
ria es asimilando la idea de que la tutela del medio ambiente supone una
determinacion concreta de la funcién 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 conexion sobre la que pretendemos modestamente reflexionar,
porque un estudio en profundidad merece una mds extensa dedicacién que
no tiene lugar aqui.

11. INSTRUMENTOS JURIDICO-PRIVADOS
EN LA TUTELA AMBIENTAL

En esta reflexion que nos proponemos abordar, especialmente fijamos la
atencion en materias medioambientales, donde el estatuto de la propiedad
inmobiliaria se ve cada vez mds asaltada por los recortes o restricciones
(limites de ese derecho de propiedad por definicién constitucional) de de-
rechos adquiridos otrora sobre bienes risticos 0 no que ahora se consideran
o califican como de dominio piblico por determinacién 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 Auténomas a través de la creacién de derechos de adquisicion
preferente (tanteo y retracto) que vienen proliferando en los dltimos afios
en Leyes por las que se crean parques naturales, se propugna la reforma
agraria o se intenta una nueva ordenacién del suelo procurando, con mejor
o peor fortuna, aminorar el avance de la especulacién (Ley del Suelo, Ley
de Reforma y valoraciones del suelo, la llamada Ley de Tasus...), etc.,
equivocando muchas veces la presencia de otros intereses cuya defensa
seria mas adecuada a través de esos instrumentos: interés general, defensa
nacional, puntos estratégicos, formacién de un patrimonio nacional (tam-
bién en este punto Ley de Patrimonio Histérico Artistico) que no se agota
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en lo artificialmente incorporado al territorio, pero que no resulta de interés
desdenable (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 concepcidn solidaria, ser de dominio piblico, puesto que cual-
quier parte de la riqueza encuentra su legitimidad en la funcién social que
desarrolle (montes, aguas...) por ser en muchos casos bienes escasos, explo-
tados abusivamente en una politica de exclusién 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 relacién a
ciertos bienes (con mayor razén el agua, las playas, las costas, los montes,
los bosques, los parques, etc.) (14).

En todas aquellas concepciones en definitiva que pretenden superar los
esquemas de la economia liberal en sus aspectos mas perniciosos, la propie-
dad privada y a través, gracias a, o convertida en, funcién social tiende no
s6lo a no ser un derecho exclusivo, sino tampoco excluyente (15). Pero ade-
mas se asiste a otro fendmeno 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 produccion y el ejercicio de los poderes reales que la propiedad
implica, sobre todo en la gestién de las grandes sociedades an6nimas (16),
empresas que, por otra parte. para ser rentables dependen de la accién-inter-
vencién del Gobierno, resultando, primero, una distorsién de los presupues-
tos clasicos de la libertad de mercado y, después, paraddjico que muchas de
esas grandes empresas junto con los avances tecnolégicos, las innovaciones
para una mejor productividad, un adecuado reparto de riesgos e, incluso, el
imperio favorecido de quien contamina paga, estin originando los mayores
desastres ecoldgicos y medioambientales, sin que las cotas hasta ahora pro-

(13) «Medio ambiente es un dbside roménico bien restaurado o un arroyo que fluye
con aguas impolutas», M. ALonso PErRez, en Prélogo al libro de Moreno Trujillo La
proteccién juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro,
Barcelona, Bosch. 1991, pag. 16. Y mis extensamente sobre la consideracion de ambien-
te o habitat también lo creado por el hombre, cl arte, los monumentos que nos rodean
y que se deterioran por la salvaje accién de los desaprensivos. por los humos o ruidos
excesivos, etc.; ver su ponencia «La lucha contra las inmisiones molestas y nocivas:
Especial consideracion de los medios juridico-civiles (en defensa de los consumidores
de medio ambiente de salud y bienestar).

(14) Perez LuNo, quien considera que en la actuahdad el derecho de propiedad ha
de verse como derecho fundamental a no ser exclurdo del bienestar econémico alcan-
zado por la sociedad en su conjunto, «Articulo 33 de la Constitucion: Propiedad privada
y herencia», en Comentarios a la Constitucion espapola, t 11, dingidos por Oscar
Alzaga, Madnid, Edersa, 1983, pdg 389, en basc a las 1deas de Mac PHERSON, «Liberal-
Democracy and Property». en Property, Oxford, 1978, pags. 20-207.

(15) A. M. SanpuLLi, «Profili costituzionali della proprieta privata», RTDPC. 1972,
I, pag. 465

(16) Pérez LuNo, «Propiedad privada y herencia...», cit.. pag 390.



950 ESTUDIOS

puestas scan ni siquiera aceptables. De este modo, propiedad, libertad de
empresa, desarrollo econémico y medio ambiente pugnan cada vez mas en
una dificultosa disociacidn de sus fronteras y una mds dificil catalogacion de
prioridades a la vista de los textos constitucionales. El Tribunal Constitucio-
nal espafiol tiene declarado que asi como la proteccién a la propiedad privada
y a la empresa no tiene que ir en contra de la funcidn social, igualmente ha
reconocido en ciertos casos como no puede frenarse el progreso econémico
por el limite consagrado en el articulo 45 (17).

En definitiva, la propiedad ha de contemplarse asi como un instrumento
de bienestar, de justicia, de progreso civil (18). Sin olvidar, no obstante, que
eso no supone la constitucién 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 més, por
otro lado, de las relaciones o modelo econémico que en la Constitucién
también se define. La propiedad no deja de ser privada, es mas limitada en
su expansion, serdn mds recortadas las facultades del propietario, pero por
su propia definicion no puede dejar de ser privada y tampoco perder su
consideraciéon como derecho subjetivo.

Quiza se ha querido exaltar (20) una verdadera contaminacién dogmatica
del concepto de propiedad, que cada vez se constituye més desde una pers-
pectiva erronea de la funcidn social, sin atender a otras consideraciones que
se hallan més en el nicleo central del propio concepto de propiedad (21),

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

(18) SanpuLLi, op cit., pag. 466

(19) Ver F. GarcaNo, «Imagini della proprieta», RTDPC, 1982, pig. 816: El Bun-
desverfassungsgericht en Sentencia de 1 de marzo de 1979 resuelve 29 recursos contra
la Ley de Mitbestimmung de 4 de mayo de 1976 y cstablece que la cogestion no viola
el articulo 14 que garantiza en la Ley Fundamental el derecho de propiedad

(20) Para DE Los Mozos, hay que decir mas: la expansién de la 1dea de funcién
social ha llevado a cabo dicha contaminacién («La legislacién agraria y la garantia
constitucional de la propiedad», en Derecho agrario autonémico, Universidad de Ovie-
do, 1991, pag. 384).

(21) De Los Mozos, op. cit, pag. 385: «. el punto de referencia tomado para la
expansion de la funcién social de la propiedad es equivocado; por una parte, se le da
un significado que no tiene, salvo que se llenc de un contemido ideoldégico, mientras que,
por otra parte, se hace referencia a un concepto méas que cn el énfasis 1deolégico que
de propésito sc le atribuye para que sirva de punto de referencia para ¢l ataque de sus
contrarios», 1o que se denomina como propiedad burguesa

No enticnde por qué se pretende que como consecucncia de la funcidn social se tenga
que modificar el concepto de propiedad, llegando a hablarsc de propicdades con olvido
absoluto de la propia estructura interna del derecho de propiedad —pdag. 386—; para €l
el articulo 33 es més garantista, incluso replantea una repristinacion del concepto hberal
de propiedad» (por ejemplo la legislacién sigue contribuyendo a la expansién de la 1dea
de funcidn social 1gual que en los afnos treinta o cn el Régimen anterior) Se acelera cste
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pero tampoco en ¢l 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 sustitucién de la propiedad
como una categoria 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 sélo a
los intereses de su titular, sino también al interés puablico y social y que se
vincula a la nocién de «finca funcional» de abolengo en nuestra tradicion
juridica; pero estas alteraciones no se operan, en cambio, sobre la estructura
de la relacion juridica (22). Seguramente otro aspecto que ha contribuido
para €l en estos erréneos planteamientos es que la propiedad se ha transfor-
mado por expansion, pero aplicando su nombre y «modelo» a relaciones
juridicas que poco tienen que ver con ella (23).

El privilegio propietario egoista y acaparador se ve sancionado por una
incorrecta explotacién de lo «suyo» y de determinadas presunciones al
efecto, pero no se gbservan métodos semejantes orientados de forma par-
ticular a la explotacién industrial desmesurada e irracional que esta destru-
yendo y excluyendo a generaciones no sélo de belleza y estética, sino de
bienestar, de salud. Parece que a determinados «estatutos de propiedad» le
alcanzan todos los limites, también los del medio ambiente que no son tan
nuevos, y los grandes devastadores ain no han visto acotada su actuacion
por un régimen mds acorde [recuérdese la lluvia dcida causada por la central
térmica de Andorra (Teruel) sobre los pinares del maestrazgo de Castell6n,
los constantes vertidos a los rios o costas de empresas papeleras —el 27 por
100 del total—; doce anomalias se contabilizan al menos en las centrales
nucleares espaiiolas, entre ellas la fuga de agua radioactiva de la central de
Almaraz en Ciceres; en la comarca de Almadén hay mas de 12.000 tone-
ladas de residuos téxicos; en toda Espana funcionan 50 centrales térmicas;

proceso a partir de 1983 con la expropiacién de Rumasa, promulgacién de la Ley de Pa-
trimonio Histérico Nacional, Ley de Aguas, Costas, Ley de Reforma Agraria Andaluza,
Ley de la Dehesa Extremeiia, Ley de Ordenacion Urbana y purque el Tribunal Constitu-
cional en Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, desestimando un recurso de inconstitucio-
nalidad de Ley de Reforma Agraria Andaluza establece una doctrina en la que se acepta
de lleno la expansion de la funcién social de propiedad; en ella se configura la funcidn
social como Iimite o «parte integrante del derecho, no como limitacién limite externo a
su definicidn o ejercicio». St bien en «Modificaciones del derecho de propiedad por
razén de las actuaciones urbanisticas», ADC, 1980, pdg. 562, cita 32, reconocia la posi-
bilidad de hablar hoy de propiedades, matizando, eso si, que entiendo bien que la «dife-
renciacién no depende de verdaderas categorias sistemdticas. sino de la naturaleza del
objeto exclusivamente».

(22) De rLos Mozos, op. cit, pags 562-563

(23) A su juicio, es el caso de la multipropiedad, peculiar derecho de uso y
disfrute, «La formacién del concepto de propiedad que acoge el Cédigo Civil», en RCD/,
nim. monografico del V Centenario, 1992, pag. 643.
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la mortalidad por cincer en la margen izquierda del Nervién es de 271,85
casos por 100.000 habitantes. En el resto de Euskadi desciende a 236,44 por
100.000, etc. (24).

De ahi que no esté de mds seguir profundizando qué sentido tiene haber
constitucionalizado el derecho de propiedad en el capitulo de derechos y
libertades para tener la impresion, 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 articulo 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-
lacién y la intervencion de los poderes piiblicos, asf como la actuacién de
los Jueces.

Es incuestionable la erosién de la autonomia privada para abrir paso a
un incremento en el bienestar general, orientando dicha autonomia hacia
una ampliacién pero a través de un ejercicio adecuado. Asi cobra sentido
también la proteccién del consumidor. Pero ese bienestar general se integra
tanto por el progreso econémico, por una politica de pleno empleo, de
maxima 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 trafico. Principio de
comunidad o de solidaridad imperante en la Constitucion espafola de 1978,

El terrible derecho a que aludia Beccaria o sobre el que ha insistido
RopotA no es tal (25), aunque paraddjicamente GaLcano recuerda que, sin
embargo, las luchas internas para los Gobiernos se producen en las distintas
reformas agrarias o donde la CEE encuentra sus mds duros conflictos es en
el terreno de la politica agraria, cuando los propietarios fundarios parecia
una clase también superada (26). Es, en todo caso, consecuencia Idgica de
la dificultad de armonizar todos los intereses en juego.

(24) Datos que nos ofrece la prensa constantemente, por ejemplo. El Pafs, nGm 67,
de 31 de mayo de 1992, Marraco EspiNos, Abogado, declara en dicho nimero que «el
mayor infractor medioambiental de Espafia es la misma Administracién». Veremos des-
pués que esto ocurre también en otros paises dondc la situacién actual y la inadecuacion
de los instrumentos juridicos o jurisdiccionales estd obligando a plantearse la cuestidn
de la responsabilidad del Estado por los dafios ambientales ¢n aquellos casos donde es
dificil determinar el sujeto contaminante o, aun conociéndolo, cuando ha actuado de
acuerdo con las autorizaciones administrativas preceptivas.

(25) Sc le ha desprovisto de los rasgos de sacralidad e inviolabilidad ¢ incluso se
le despoja de su cardcter de derccho fundamental. GALGANO, op. cit., pdg. 813, y RopoTa,
Commentario della cosutuzione. Rapporti economuci, 11, Bologna-Roma, 1982, pag. 118,
entre otras obras

(26) DeLGapo DE MiGUEL alude cn sus reflexiones sobre el derecho de propiedad
que la «proptedad por excelencia es la propiedad de la tierra», siguiendo a IrTI, y por
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Parece pensarse que, a pesar de los avatares sufridos, la propiedad como
institucién se mantiene fuerte, quizd no tanto como derecho subjetivo (el
TC lo considera repetidamente, desde su mencién expresa en la S. 37/1987,
un derecho subjetivo debilitado). No ha dejado de ser un sintoma de supe-
racién social y econdémica 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 mas comodamente y por distintas causas y finalidades
la ansiada propiedad de bienes costosos o alternativas en forma de «suce-
daneo» (27).

La eclosién de una preocupacién generalizada por el medio ambiente,
a diferencia de la propiedad, sobre todo desde el plano juridico suele apre-
ciarse como reciente (la preocupacién doctrinal mds acusada se contempla
en los dltimos anos); y esa afirmacion es medianamente cierta si para ello
atendemos a la preocupacién doctrinal en el ambito juridico espanol. Tam-
bién si lo medimos por el nimero e importancia de las normas que lo
mencionan expresamente, y mas aun si lo deducimos por las jornadas de
estudio, la fecha de nacimiento de Seminarios u asociaciones al efecto.

No es asi si lo inferimos de preocupaciones seguramente mas parciales,
adecuadas al momento social y politico que las preside, pero no por ello
menos trascendentes, utiles y auténticas precursoras de la realidad presente.

Tradicional resulta hablar ya de la teoria de los actos de emulacién y
del tratamiento a través del abuso del derecho como principio general o
limite a los derechos subjetivos (también al de propiedad), 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 dmbito del Derecho civil y no extendernos a otras previsiones mas o
menos eficaces 0 mas o menos olvidadas —ese sea, quizd, el mayor pro-
blema hasta el presente— en el orden administrativo (ordenanzas munici-
pales respecto a basuras, ruidos, construccion € insonorizacion...), o la re-

tanto no la propiedad segiin los canones del Code Napoleén, sino una propiedad activa
«lavoratrice», puesto que se ha modificado el eje de los intereses y los criterios 1deo-
l6gicos de las normas constitucionales (Dal Diritto cnvile al Diritto agrario, Giufré.
Milano, 1962).

(27) «En relacién con el derecho de propiedad..., en la recahdad social actual se han
determinado —y se siguen constantemente configurando— nuevas ordenaciones o aco-
modaciones de intereses que implican la identificacién como bienes juridicos dc nuevas
entidades que reclaman su exacta calificacién en orden a la exigencia de una tutela
juridica apropiada», senala la profesora HERRERO GarcCia al estudiar la llamada «multi-
propiedad», en La multpropiedad, Madnid, La Ley, 1989, pig 111, aun discutida su
naturaleza juridica, la finahdad de «financiacién» de acceso a bienes de cquipamiento.
entre otros. que cnvuelve a los contratos de leasing mobiliario e inmobiliarno, tal y como
la doctrina y la parcial legislacién al respecto deducen, en general sirven, en parte, de
cjemplos adicionales
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glamentacién de actividades peligrosas, molestas o insalubres; la normativa
que ha integrado los fundamentos del Derecho agrario o leyes sobre energia
nuclear, responsabilidad por vertidos, productos, etc.

(En qué basar o fundamentar el razonamiento dltimo de estas limitacio-
nes juridicas sino en la busqueda 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 habitat ocupado?

Podemos hablar de dispersién, de insuficiencia, de descoordinacién o de
parcialmente caducas y trasnochadas.

ALonso Perez, desde sus magnificos trabajos sobre las relaciones de
vecindad o los mas actuales sobre el Cddigo Civil y su contenido agrario,
ecolbgico o el estudio recientisimo y todavia inédito sobre las inmisiones,
no ha dejado de trabajar sobre y en pro del habitat 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 erréneo identificarlo sélo con campo; también es ciudad, con costas; tam-
bién es agua en general y vertidos, no s6lo animales, parajes natura-
les, aguas subterraneas, montes, reservas, etc.; también territorio, urbanismo,
vivienda, planecamiento, especulacion, ruidos, urbanizaciones privadas, acti-
vidades molestas, olores, fdbricas, contaminacidn, trafico, ataques a parques
y jardines (por particulares y por decisiones publicas). En definitiva, todo
aquello que permite acompanar la vida del hombre de muy distintas formas
y que no debe agostarse con cada generacién que explota y usa de ellas. Si
bien ha de convivir con progreso y evolucién. Precisamente aqui reside la
auténtica dificultad en conciliar distintos intereses, no todos son comporta-
mientos objetivamente ilicitos, abusivos o antisociales (ver CC, art. 7), sino
que también el ejercicio de otros derechos reconocidos y tutelados por la
Constitucidn puede originar, y lo hace de hecho, graves perturbaciones per-
judiciales al habitat, y directa o indirectamente a la persona (28).

(Esto que hemos intentado dibujar permite hablar de un derecho del
medio ambiente? Dificilmente, si tenemos en cuenta que es complejo aco-
tar, mucho menos enumerar lo que determina, alcanza o afecta al medio
ambiente. Roca Juan ha senalado muy acertadamente (29) que el ambiente

(28) Roca Juan recucrda las previsiones cn el afio 65 de Jaspers: «la realizacién
técnica llegd a un punto en el que la autoaniquilacidn del hombre entra en ¢l horizonte
de lo posible» («Sobre el deber general de respeto a la persona», ADC, 1986, pdg 763),
y se queja de que a pesar de esas advertencias pocos csfuerzos haya reahizado la doctrina
tendentes a la proteccién de la persona en su totalidad de las rcpercusiones negativas
de ia técnica) AiLoNso PiRrEz, en «Las relaciones de vecindad», ADC, 1983, nota 79,
pags. 394-395, al contemplar los valores constitucionales considera que abogan mas
éstos por la tranquilidad y la salud de la persona que por las exigencias seductoras de
la 1ndustrializacién.

(29) Roca Juan, op. cit., pags 764-765
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es «un bien indefinido, complejo e integrado de muchisimos factores...
acaso podria comprender cuantos recursos existen en el planeta —y quién
sabe fuera de él—, pero que se influencian reciprocamente constituyendo un
sistema en equilibrio», 0 «no parece facil una concepcion unitaria del
ambiente como objeto protegible, al menos en sentido juridico. Porque el
ambiente, en cuanto circunda y condiciona la vida de la persona, comprende
intereses variadisimos que exigen muy dispares formas de proteccion juri-
dica»; en incomparable expresién lo identifica ALonso PERez como «objeto
de la eterna possessio» (30).

Excede a ello y las soluciones juridicas no tienen muchas veces nada de
peculiar (31), salvo la finalidad, ni pueden aislarse de otras cuestiones
estrechamente unidas a ella por propia esencia. Si puede hablarse de pro-
teccién del medio ambiente (32); y concretindose en lo que mds acotada-

(30) Aronso PErez, Prélogo.. . cit, pag 15. Al mismo tiempo y completando la
definicion que del medio ambiente hace Moreno TRuIILLO (op cit, pdg 47) como «un
conjunto equilibrado de componentes naturales que conforman una determinada zona en
un determinado momento. que representa el sustrato fisico de la actividad de todo ser
vivo y es susceptible de modificacién por la accién humana», senala que ¢l medio am-
biente ¢s también lo que el hombre hace del mismo positivo y negativo. «El ser humano
es parte del medio ambiente, pero es también su curador y por la misma razén su agente,
el agente capaz dc transformarlo c¢n buena medida» (vid. Ponencia..., cit.. pag. 76)

(31) R. MARTIN MATEO, Elementos del derecho ambiental, Sistema. noviembre
1991, péigs. 40-41. «Al perfilar un concepto de Derecho ambiental debemos distinguir
entre sus principios aglutinadores y los 1nstrumentos pucstos al servicio de sus objetivos
Las técnicas nstrumentales manejadas, aunque con modulaciones, pertenecen al acervo
general del Derecho, y asi el empleo de la coaccidn, del estimulo, tiene un comin
denominador con otros sectores ordinamentales. Sélo son determinados caracteres espe-
cificos los que justifican la consideracién sustantiva de este Derecho». Dichos caracteres
los resume mds tarde en: sustratum ecolégico, espactalidad singular, énfasis preventivo,
componente técnico-reglado, vocacién redistributiva, primacia de los intereses colecti-
vos (pdgs. 42-45).

(32) Si bien con la dificultad sabiamente planteada de tratar de reducir concepto
tan amplio a una realidad matenal y, es mas. a un objeto juridico; de ahi que se haya
abogado por las normas sectoriales. GIANNINI, «<Ambiente Saggio sui divers) suoi aspeti
giundici», Riv. Trim Dir Pub, 1973, 1. pag. 22. MARTIN MATEO, en cambio, aboga mas
por una concepcidén unitaria, reconociendo que hasta ahora en los distintos Ordenamien-
tos lo que han existido son precisamente normas scctoriales, pero quc el Derecho am-
biental es méis que eso, si bien precisa de una delimitacién mas estricta del concepto del
medio ambiente que permita perfilar el campo de esta disciplina, «superando tanto las
aproximaciones genéricas y meramente programdticas como las parcelaciones inconexas
a que ha dado lugar el arrastre de una legislacién precedente que aisladamente se
preocupaba de la higiene, decl orden pablico, del régimen sanitario de las aguas...», vid.
especialmente pig 34.

S. Parri, La tutela cwvile dell'ambiente, Padova, 1979, pag. 4. se ha lamentado
también de que no se haya afrontado el problema de la tutela del ambiente en términos
gencrales.

Vid sobre las distintas concepciones ¢ intentos de definir el ambiente y los elemen-
tos configuradores de su derecho E. Moreno TRunLLo, La proteccion juridico-privada
del medio ambiente y la responsabilidad por su detertoro, Barcelona, ] M Bosch, 1991,
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mente se han considerado bienes ambientales, se han ido delimitando sobre
la base de valorar y tomar en consideracion su utilidad creando una exi-
gencia de conservacién para que se mantenga el modo de ser de los des-
tinatarios del disfrute como personas humanas, de medidas, acciones...
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 sectoriales, y me cuesta hablar del
naciente fendmeno 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 limite el medio ambiente, o entra-
mos en una compleja delimitacién y enumeracion que provoca la parciali-
dad, la diversificacion e, incluso, la disminucién 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 prevencion del dafo a
las personas 0 a las cosas; incluso mds alld de estas afirmaciones se ha
dicho con razén que mal puede el Ordenamiento juridico restablecer el
equilibrio ambiental roto, que sélo podria hacerse desde una correcta y
profunda formacién desde la infancia y, por tanto, desde distintos compor-
tamientos individuales y en colectividad; siendo esto todavia una utopia, el
Derecho ha de tener una funcién coercitiva, esencial sélo si las sanciones

cspeclalmente en el capitulo [I, «El medio ambiente como objeto o bien juridico pro-
tegido». pags. 31 y sigs.

(33) Alude a ello J. Roca Juan, «Sobre el deber general de respeto a la persona
(Derecho civil y medio ambiente)», ADC, 1986, pags 763-764; M ALonso Perez, «Pro-
logo al hbro de Moreno Trujillos: La proteccion juridico-privada del medio ambiente
y la responsabilidad por su deterioro, pégs. 9. 12-13. y e¢n «Comentario a la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 3 de diciembre de 1987», cn Cuadernos Cwvitas de
Jurisprudencia Civil, septiembre-diciembre 1987, pags 5261 y sigs; F. b1 Glovanni,
Strumenti privatistict ¢ tutela del’«ambiente», Padova, Cedam, 1982, piag 11, ver tam-
bién MoreNo TRUILLO, op. cil., pigs. 26 y sigs ; MARTIN MaTEo, op cut., pag 24. «El
Derccho ambiental es fundamentalmente piblico...», y pags. 26-31, aunque en pdg 45
sefiala que «cl cardcter fundamentalmente piblico del Derecho ambiental no excluyce sin
cmbargo el concurso dcl Ordenamiento privado» ConpE-Pumpipo Touron, al hacer
publicas las conclusiones de las «Jornadas sobre el Mcdio Ambiente», organizadas por
cl Consejo General dcl Poder Judicial cn octubre de 1988, declaraba que «se constata
la insuficicncia del Derecho privado para ofrccer plena satisfaccién a la solucion de
conflictos de naturaleza colectiva, como cs el problema de la responsabihidad civil por
danos causados al medio ambicnte, donde a menudo es dificil 1dentificar a victimas y
agresores», Poder Judicial, nim especial 1V, pdg. 8; y ALBIEZ DOHRMANN seiala cdmo
en lo referente @ medio ambicente «puede resultar un tanto engaioso un enfoque exclu-
sivamente fus privausta, pero también cs cierto que algunas cuestiones medioambien-
tales pueden ser resueltas acudiendo a instituciones tradicionalmente pertenecientes al
ambito del Derecho privado.., sin ignorar que cn la actualidad su contenido estd muy
matizado por el Derecho publico», «La proteccién al medio ambiente o el derccho a
contaminar», ADC, 1990, pags 1228-1229
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son eficaces, adecuadas al dano ocasionado y ejecutables sin demora (34).
Mucho mas limitada es, en verdad, la eficacia que el Derecho alcanza en
la prevencién de esos desastres ecoldgicos, aunque ha de ser su objetivo
primordial. En el dmbito privado la funcién social de la propiedad, el abuso
del derecho y las relaciones de vecindad junto a la responsabilidad civil,
mas las primeras que la dltima, pueden ser y han sido instrumentos, «gran-
des valladares», para defender el ambiente de las agresiones del hom-
bre (35). Véase sin ir mds lejos la linea jurisprudencial 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 6 3 de diciembre de 1987 sobre inmisiones,
distinguiendo entre la esfera de actuacién del Derecho piiblico y el Derecho
privado aunque coexistan como dos aspectos de una misma realidad. Asi
se sostiene que el interés pablico de una industria no contradice la obliga-
cién de proceder a todas las instalaciones precisas para eliminar inmisiones
(8. 12-X1I-1980) y que no cabe escudarse en que la empresa haya observado
escrupulosamente las normas generales, locales o autondmicas sobre preser-
vacion del medio ambiente, o en que el establecimiento y emplazamiento
de esa empresa pasd por el oportuno expediente administrativo y encuentra
razén de ser en exigencias de servicio piblico (S. 3-XII-1987) (36).

Si es cierto, en cambio, que muchos fendmenos de deterioro del clima
de los bosques, contaminacion, 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 politicas, toman éstas el lugar que se merecia y parecen irrumpir como
linicas y completamente ex novo, cuando a veces el estudio detenido de las
soluciones y sus resultados son demostrativos de poca variacién real.

Se trata de dar un énfasis especial, quiz4 mayor por el secular olvido de
que la preservacion 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) Avronso Perez, op. cit, pags. 12. 15-16.

(35) ALonso PErez, op. cuir, pag. 14.

(36) ALonso PErez, «Comentario a la STS de 3 de diciembre de 1987», Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, 1988, pags 5264-5265.

(37) Coddigo Ambiental de Suecia, 1969: Control of Pollution Act de 1974 en
Inglaterra; Ley de Bases del Ambiente de Portugal de 1987, Ley de Medio Ambiente de
Brasil de 1981, alterada por Lev de 24 de julio de 1985 y por la Constitucion de 1988:
ver al respecto MARTIN MATEO, op cit, loc cit.
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tirse o evolucionar hacia una nueva rama o disciplina juridica; 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 funcién del énfasis que
se ponga en [a defensa de unos u otros intereses o bien proceder a su
integracion o interpretacion integrada, como ha hecho, entre otros, DELGADO
DE MIGUEL (38).

Deberia probablemente dedicarse todo el esfuerzo a la bisqueda de
soluciones verdaderamente eficaces, ya que resulta probado que «no hay
mas remedio que acudir al Derecho para constrefir y sancionar a quienes
degradan o aniquilan el entorno vital en que estamos inmersos» (39); y
Conpe-Pumpipo (40) afirma mas: «que las sanciones penales cumplen en la
proteccion del medio ambiente una doble funcién 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 intervencién minima
de la actuacién primitiva del Estado, deben reservarse para aquellas conduc-
tas mas graves». Mostrando, una vez mds, que no es bastante para una
proteccion plena del ambiente con la «intervencion» desde alguna de las
ramas del Ordenamiento juridico.

[1I. EL ARTICULO 7 DEL CODIGO CIVIL, EL DERECHO
DE PROPIEDAD Y LA EFICACIA DEL DERECHO PUBLICO
EN LA PROTECCION DEL AMBIENTE

Debemos cuestionarnos si la defensa del «medio ambiente» no debe
nacer también o primordialmente de la tutela del que podriamos llamar el
ambiente individual, es decir, no sélo reclamar grandes medidas o grandes

(38) 1 F DetLcabo pe MIGUEL, quien recientemente ha editado una magnifica mo-
nografia manifestacién pubhica de su tesis doctoral Derecho agrarto ambiental Propie-
dad y ecologia, Pamplona, Aranzadi, 1992, especial interés por sus planteamientos en
relacién al tema que nos ocupa. propiedad y ecologia, medio ambiente, funcién social
de la propiedad, ver el capitulo 11, pigs 59 y sigs. ;

(39) Vid. «Prologo ..», cit., pig 12

(40) Como «portavoz» de los congresistas (vid. Poder Judictal, nim especial 1V,
pig. 9). O a A. VERCHER NOGUELRA a afirmar categéricamente que «la proteccién penal del
medio ambiente obedece a razones de realismo y eficacia», en «Conscjo de Europa y
Proteccién penal del medio ambiente», La Ley, nim. 2733, 30 abril 1991, pig. 1. En la
actualidad, no obstante, se demuestra la insuficiencia del articulo 347 bis del Cédigo
Penal y se tiende a ampliar en las reformas del Cédigo la proteccion del medio ambicnte
Vid. sobre «El delito ecolégico» ponencia de E. BELTRAN BALLESTER en las ya cita-
das «Jornadas del Poder Judicial», pags. 91 y sigs, y especialmente sus conclusiones en
pag. 107
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remedios y por parte de los que consideramos los «depredadores» o «devas-
tadores» por excelencia (que no se puede abandonar en ningin caso). Eso
permitiria, aunque lentamente a largo plazo, una adecuada respuesta a los
problemas desde la base; si asi se hubiera hecho tiempo atras, hoy no seria
necesaria la proteccion de espacios naturales a través de la creacién 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 6pti-
mas sin la defensa del mas cercano. El ambiente es una cuestién de la
colectividad y de solidaridad, pero también del individuo de lo individual,
que no individualista.

Intentamos concitar aqui, como en otro momento indicara ALoNsO PE-
REz, una de esas grandes categorias que germinaron en el seno del Derecho
civil para velar por los intereses generales de la sociedad o por los legitimos
intereses de la persona frente la individualismo egoista de los particulares
de la funcién 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 utiles muy elaborados,
aunque no sean perfectos, que permiten tutelar algunos aspectos medioam-
bientales en el Derecho privado, cuanto desde ellos intentar dilucidar si en
otras grandes declaraciones o en la adopcion reiterativa de medidas propias
de Derecho publico o en las que se trasluce un constante intervencionismo
estatal hay efectividad o sirven dogmdticamente a las grandes ideas, pero
dan salida a otros intereses quizd muy legitimos, pero no los que precisarian
de tan extremados remedios.

La Exposicion de Motivos de la Ley catalana 13/1990, de 9 de julio, de
la accion 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 validos para el correcto discurrir de las relaciones
entre particulares no sélo respecto a la titularidad de los bienes, sino en el
ejercicio de facultades y derechos en relacién 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, ademas de la que pueda tener dentro del
Derecho publico y en la que de forma novedosa, como resalta Aronso Pe-
REz (41), se utiliza la accién negatoria para combatir eficaz y rdpidamente
esas inmisiones. Si bien en esta Ley se mantienen aspectos negativos (ver
art. 3, nims. 3 y S especialmente) que revelan una excesiva preocupacion
por la libertad de ejercicio del dominio y donde se presume que el ejercicio

(41) M. ALoNso PEREZ, «La lucha contra las inmisiones molestas y nocivas: Espe-
cial consideracidon de los medios juridico-civiles. En defensa de los consumidores de
medio ambiente, de salud y de bienestar . », cit., pags. 9-13
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normal de un derecho puede comportar perjuicios sustanciales a otro, lo
cual, a mi modo de ver, dificilmente puede entroncar con el contenido
esencial de propiedad delimitado por la funcién social del articulo 33.2 del
la CE. El antiguo concepto de tolerancia no sirve en relacién con los valores
constitucionales, en este caso el articulo 45, en relacidn con el articulo 33.2
de la Constitucion espanola. Y en dltimo extremo, si se utiliza como criterio
conciliador de intereses defendibles, no puede ser el que permanece latente
en la filosofia de estos articulos, frontalmente contrarios al principio infor-
mador o al limite 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 si con
diferente dmbito de actuacién, sin duda complementario. Son esta Gltimas
medidas mas proximas a la solucion del conflicto, determinando limites en
el ejercicio de los derechos, necesariamente inspirados en el respeto a los
derechos subjetivos y que estin a favor de la propiedad u otros derechos
reales, pero también del hébitat, de la concordia y de la tutela, incluso, de
la salud.

(Qué sentido tienc una defensa de la propiedad privada a ultranza en
contra del habitat en el que se enclava? ;Qué sentido aceptar de buen grado
una regulacion sobre inmisiones y afirmar a renglén seguido que la idea de
propiedad en el Cédigo 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 articulos 33.2 y 45 de la Constitucién? Si se admiten las restricciones
correctamente configuradas en relacién a privados, como no en aras de la
colectividad o de la sociedad, que revierte ademds en interés del propio
individuo. ;A quién le interesa vivir en un habitat deteriorado y en el que
no sirve la marcha atrds 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 politicos y juridicos. Se producen recortes en la legislacion
actual, si no se quieren llamar limitaciones, en las facultades de determi-
nados propietarios en aras del medio ambiente, cuando no son instrumentos
que consiguen directamente esa tutela, y con gran dificultad, indirectamen-
te, y, sin embargo, se desaprovecha la ocasién de seguir en la larga trayec-
toria de elaboracién de las inmisiones teniendo en cuenta otros intereses que
no sean los de ampliar al maximo 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 contaminacién ambiental. Vere-
mos una consecuencia clara de la aplicacién 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 legislacién en materias de caridcter ambiental se ha incrementado
desde 1975 en gran medida (42).

(42) Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de proteccién del ambiente atmosférico,
desarrollada por el Decreto 833/1975, 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 prevencion y correccion de la contaminacién
atmosférica de origen industrial, Decreto 3025/1974, de 9 de agosto, sobre limitacién de
la contaminacidn atmosférica producida por los vehiculos automdviles, Ley de Espactos
Naturales Protegidos de 2 de mayo dc 1975 (hoy derogada por Ley de 1989), Orden de
26 de mayo de 1976 sobre prevencién de la contaminacién marina por vertidos desde
buques y aeronaves, Ley 21/1977, de 1 de abnl, sobre aplicacién de sanciones cn los
casos de contaminacidn marina por vertidos desde buques y aeronaves: Real Decreto
1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana; Decreto 2204/1975. de 23 de agosto, y Real
Decreto 667/1987, de 30 de abnl, sobre cahidades y condiciones de cmpleo de combus-
tibles y carburantes; Real Decreto 2994/1982, de 15 de octubre, sobre la rcstauracion
del espacio natural afectado por actividades mineras, Real Decreto 1116/1984, de 9 de
mayo. sobre restauracion del espacio natural afectado por las explotaciones de carbén
a ciclo abierto y ¢l aprovechamiento racional de estos recursos energéticos, Real Decreto
2519/1982, de 12 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento sobre Proteccion
Santitaria contra Radiaciones lonizantes, Ley 16/1985, de 25 de jumo, de patrtmonio
histérico artistico; Ley 29/1985. de 2 de agosto, de Aguas; Real Decreto 849/1986, de
11 de abril, por el que se aprueba ¢l Reglantento de Domimo Piblico Hidraulico, Real
Decreto 2216/1985, de 23 de octubre, por el que sc aprueba el Reglamento sobre
Declaracién de Sustancias Nuevas y Clasificacion, Envasado y Etiquetado de Sustancias
Peligrosas, Real Decreto legislativo 1302/1986. de 28 dc jumio. de evaluacion del im-
pacto ambiental, y Real Decreto 1131/1988. de 30 de septiembre, por el quc se aprueba
su Reglamento de Ejecucion, Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, Real Decreto 1471/
1989. de 1 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general para el desarrollo
y ejecucion de la Ley 22/1988, Real Decreto de 10 de marzo. por el que se establece
la normativa gencral sobre vertidos de sustancias peligrosas desde tierra al mar; Reales
Decretos 1095 y 1118 de 1989 por los que se declaran las especies objeto de caza y
pesca. y Real Deccreto 439/1990, de 30 de marzo. por el que sc regula el Catdlogo
Nacional de Especies Amenazadas; Rcal Decreto 138/1989, de 27 de enero. por el que
se aprueba el Reglamento sobre Perturbaciones Radioeléctricas ¢ Interferencias; Ley de
Conservacién 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 Secretaria General del Medio
Ambiente en el Mimisterio de Obras Pabhicas y Urbanmismo

Y e¢n las distintas Comunidades Auténomas.

Ley de 9 de enero dc 1984 que declara «reserva integral» la laguna de Fuente de
Piedra, de Andalucia; Ley de Creacién de la Agencia de Medio Ambiente de Andalucia
de 12 de junio de 1984, Ley de 19 de octubre de 1984 que declara «paraje natural de
interés nacional las marismas del Odiel y «reservas integrales» la marisma del Burro y
la isla de Enmedio; Ley de 19 de octubre de 1984 que declara «reserva integral» una
serie de zonas himedas del sur de Cdérdoba; Decreto 204/1984. de 17 de juho, por el
que se acuerda la formacion del Plan Director Territorial de Coordinacién del Entorno
de Dofiana; Ley de Inventario dec Espacios Naturales Protegidos de Andalucia y por la
que se establecen medidas adicienales para su proteccién de 18 de julhio de 1989,
Decreto de creacion de las Juntas Rectoras de los Parques Naturales declarados en la Lev
2/1989, se establece el régimen juridico de las mismas y se fijan las lineas basicas de
los planes rectores de uso y gestion para los parques naturales de 30 de febrero de 1990,
desarrollo reglamentario de la anterior; Ley 2/1988, de 10 de junio, por la que se declara
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Esta copiosa enumeracién 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 categorias creadas en
la catalogacién de espacios protegidos y la preocupacién general de las
Administraciones publicas, Central y Autondmica por responder al mandato
constitucional del articulo 45. La dispersion también es evidente y la espe-
rada Ley ambiental ha sido sustituida por normas sectoriales.

El Preambulo del Decreto de 1986 de evaluacidn del impacto ambiental,
una de las formas en las que el caricter preventivo es el fundamento y la
finalidad, por lo que creemos merece la pena destacar, ademas de por
entroncar o proceder directamente con las directrices comunitarias, declara
que esta técnica es generalizada en todos los paises industrializados, reco-
mendada de forma especial por los organismos internacionales como el
instrumento mas adecuado para la preservacion de los recursos naturales y
la defensa del medio ambiente hasta dotarla en la CEE de regulacién es-
pecifica 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 mds 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, dc 14 de marzo, de ordenacién y proteccion
de dreas naturales de interés cspecial de las islas Balcares; Ley 3/1985, de 29 de juho,
de medidas urgentes en materia de urbanismo y proteccién a la naturaleza de Canarias;
Ley 12/1987, de 19 de junio, de declaracion de espacios naturales de Cananias; Ley 12/
1981 por la que sc establecen normas adicionales de proteccién de los espacios de
especial interés natural afectados por actividades extractivas de Catalufia, Ley de 3 de
marzo de 1982, de Catalufia, que declara «Parque Natural de Interés Nacional» la zona
volcdnica de la Garrotxa, desarrollada por ¢l Decreto 113/1983, de 12 de abril; Ley de
6 dc mayo de 1982 que declara como paraje natural de interés nacional el macizo de
Pedraforca de la comarca del Bergueda; Ley de 20 de octubre de 1983 que declard
reservas integrales de interés zoolégico y botinico los Aiguamolls de [’Empordd; Ley
12/1985, de 13 de junio, de espacios naturales de Cataluiia; Ley 7/1988, de 30 de marzo,
por la que se reclasifico el Parque Nacional Aigues Tortes y Lago de Santo Maurici, Ley
1/1959, de 23 de enero, del Parque Regional de la cucnca alta del Manzanares, de
Madnd; Ley 3/1987, de 23 de abrni, de proteccién y armonizacién de usos del mar
Menor, de Murcia, Ley Foral 6/1987, de 10 de abril, de normas urbanisticas regionales
para proteccién y uso del territorio en Navarra, Ley 5/1988, de 24 de junio, por la que
se regulan los parajes naturales de la Comumidad valenciana, Ley 5/1989, de 6 de julio,
de proteccién y ordenacidon de la reserva de la biosfera de Urdabar.

(43) Para un conocimiento de la normativa en materia de medio ambiente, tanto
internacional como estatal o autonémico, consultar, entre otros. C. ALVAREZ BAQUERIZO,
Derecho ambiental Manual practico, Madrid, Pentahlon eds., 1990, pigs. 227 y sigs .
vid. también A. LOpPEZ TARACENA, «Las evaluaciones del impacto ambiental», Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 1627, febrero de 1992, pags. 1065-1071,
asi como las distintas recopilaciones que se realizan por las editoras de textos legales:
por ejemplo, Legislacién sobre medio ambiente, Madrid, Civitas, 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 regulacién unita-
ria de lo que en Espana parcialmente y de forma fragmentaria se habia
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 mas eficaz alcance si se siguen con rigor las
determinaciones y requisitos en el Decreto contenidos y, ademds, con ese
caracter preventivo que tan dificil es de conseguir en esta materia y que
tanto sc echa en falta a la hora de poder actuar el articulo 45.2 de la
Constitucién espafiola. «Los poderes pidblicos velaran por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva». Y viniendo a engrosar el catélogo
de normas que establecerdn las sanciones administrativas previstas en el
parrafo tercero, junto a las sanciones procesales o la reparacion del daio por
la via civil en esa triple via de tutela reconocida en la Constitucién.

El citado Decreto desde su caracter de legislacién basica permite a las
Comunidades Auténomas con dicha competencia un desarrollo adicional del
mismo y somete, en lineas generales, a dicha evaluacién a todos los pro-
yectos privados o piblicos consistentes en la realizacion de obras, instala-
ciones o cualquier otra actividad de las que enumera; esto es, refinerias de
petrdleo bruto, centrales térmicas e instalaciones afines de al menos 300
megavatios, instalaciones para almacenamiento o destruccion de residuos
radioactivos, plantas siderirgicas integrales, etc., y deberd realizarse con
caricter previo a la resolucion administrativa que se adopte para la reali-
zacion o autorizacién del proyecto por el procedimiento que alli se deter-
mine y con intervencion de autoridades especializadas en la materia, si bien
tiene la quiebra de que el Consejo de Ministros u dérgano de Gobierno de
la Comunidad Auténoma puede hacer caso omiso de las conclusiones sen-
tadas por el 6rgano ambiental, con lo cual decac la cficacia de estos ins-
trumentos.

(Por qué descender a esta cuestion sin duda de indole administrativo?
Porque es una muestra mas de que el mas ingenioso de los métodos, el mas
perfecto de los instrumentos técnicos y juridicos decae y deviene initil ante
la falta de voluntad de ponerlo en préctica 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 regulacién pionera hace A. LOPEZ TARACENA,
«Las evaluaciones del impacto ambiental», Boletin de Informacion del Ministerio de
Jusucta, num. 1627, 25 de febrero de 1992. pags. 1044-1048
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pero es que estamos demasiado acostumbrados a ver como a pesar de
obtener los locales las preceptivas licencias incumplen la reglamentacion de
insonorizacion, de materiales empleados en la prevencion de incendios, de
la falta de las mas minimas medidas de seguridad; porque se multiplican los
informes denunciando los perjuicios que causan a monumentos y obras
escultéricas el someterlos a niveles altisimos de decibelios o a exposiciones
directas a fuentes luminosas excesivas para actuaciones publicas, etc. Final-
mente lo que queda en el ambiente deteriorado, mermada la salud, danos
materiales en cultivos, plantaciones, etc., y en el mejor de los casos obten-
cién de una reparacién pecuniaria (indemnizacién), que no del ambiente
erosionado. No era, pues, una licencia aludir a esa triple proteccion en el
articulo 45.3 de la Constitucion espafiola, y por €so no en vano y a pesar
de criticar su insuficiencia, su anacronismo, sigue teniendo vigencia real la
conjuncién de los articulos 590 y 1.908 del Cédigo Civil, con la ayuda de
la actual linea interpretadora del Tribunal Supremo a través de la objetiva-
cion 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 reparacién del dafo sirve en
relacién con los deterioros producidos en el ecosistema, ambiente, hébitat
mas 0 menos privado o individual (46) como compensacidn, pero no puede
considerarse uno de los instrumentos que contribuyan a la preservacion del
medio ambiente, ni siquiera a la restauraciéon del mismo, sobre todo si no
se consigue el cese dc la actividad.

Y cuando no sean suficientes las medidas propias de las relaciones de
vecindad, el Ordenamiento juridico y los Jueces han de intervenir a partir
de las categorias 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-XI11-1987— y del
respeto a la dignidad dc la persona como principio clave en nuestro Estado
de Derecho (art. 10 Constitucién); y la funcidn social de la propiedad, de

(45) Ver Sentencia de 27 de octubre de 1983 en materia de responsabihidad con-
tractual, pero valida para observar la problemidtica contaminante de las centrales térmi-
cas y como hay distintas vias para obtener una reparacién cconémica patrimonial que
muchas veces no determina nt consigue la reparacidn o restauracion del medio ambiente,
del que no se puede deslindar, como se deslindan, los bicnes juridicos, los objelos
protegidos o los dafios realmente rcparados, también 12-X11-1980, humo. polvo y gases
procedentes de una central térmica, causantes de dafios a las cosechas cercanas declara
la sentencia que la actividad econémica de las empresas por represenlar un interés social
no puedc menoscabar los derechos de los particulares, referencia a inmisiones y a
particulares que no puede sustracr el caso del dmbito del medio ambiente, porque
también ¢} habitat, el ambiente en cuanto umversitas rerum resulta daiiado, las medidas
v las soluciones suclen quedarse habitualmente en cl terreno de lo privado

(46) L. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimomal, 11. Madrid. Tec-
nos, 1986, piags 164-165.
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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 produccién, de
los bienes inmuebles, incluso habria que decir también el de los bienes de
consumo en cuanto ciudadano obligado al acatamiento y cumplimiento de
la Constitucidn y el Estado como garante del contenido de la magna norma
vienen constrenidos a actuar y a legislar en esos confines. E igual que se
predicaba la necesidad de incluir, incluso en el texto constitucional, la
expropiacidon como sancion al incumplimiento de la funcion social de la
propiedad (pensando en la propiedad agraria o urbana) (47), han de arbitrar-
se también sanciones eficaces y ejemplares para quienes incumplan en la
actuacion de sus derechos y facultades con el limite del ejercicio antisocial
de los mismos, incluidas las empresas y Administraciones publicas (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, «la
pureza del ambiente, la tranquilidad, el silencio y el transitar sin agobiantes
aglomeraciones —que hace unos anos podian parecer simples bienes espi-
rituales para el amante del campo y de la naturaleza— son bienes patrimo-
niales que la economia moderna tiene especialmente en cuenta y valora en
dinero». En dicha sentencia se aceptd incluso el ejercicio de procedimientos
interdictales en defensa del medio ambiente como instrumento para impedir
que una obra de construccion amparada en la correspondiente licen-
cia municipal suprimiera extensas zonas verdes. Es una nueva ocasién para
cuestionarse el medio ambiente como posible «objeto» de posesion;
para Diez-Picazo no constituye objeto de derecho subjetivo (49) y ademas
no aparece ligado a cada propiedad, sino al conjunto de propiedades de la

(47) No se aceptd en el articulo 33 de la Constitucién a lo largo de la tramitacién
parlamentaria una propuesta al efecto del sefior GoMEz DE LAS RoCES, quien creia con ello
se evitarian graves injusticias sociales dada la poca confianza que tenia en la poca
claridad de la funcién social (vid. PErReEz LuRo, «Propiedad privada y herencia», en
Comentarios a la Constitucién espanola, dirigidos por O. Alzaga, t. Il, Madnd, Edersa,
1983, pags 402-403, cita 54). Sin embargo, podemos encontrar esta catcgoria hoy en
leyes como la reforma agraria de 1984 en Andalucia o en la de 1990 sobre reforma del
régimen urbanistico y valoraciones del suelo, precisamente como consecuencia del
desarrollo o concrecién de la funcién social consagrada en la Constitucién

(48) Vid. E BARRACHINA JUAN, «La responsabilidad de la Administracién publica
en ¢l derecho de medio ambiente», Actualidad Juridica Aranzadr, nim 12, 21 de junio
de 1991, péags. 1-2.

(49) Ver al respecto J. L Serrano Moreno, «El derecho subjetivo al ambiente»,
RDUG, nim. 16 (extraordinario dedicado a Derecho ambiental), 1988, pags 71 y sigs..
especialmente pags. 77-80
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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 s6lo serd posible si se delimita suficientemente el objeto
poseido (51).

Cuando las agresiones se circunscriben a mi finca o derecho que disfru-
to, la reaccion es la correspondiente a la lesion de intereses individuales
(defensa del derecho de propiedad, interdictos posesorios, accién 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 DiEz-
Picazo, no pueda entenderse ligado con cada propiedad individual, quiza
porque no afecta exclusivamente y de manera excluyente a un (nico 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 més claro de la funcién social de la propiedad y en su sentido,
no s6lo del limite, 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 ofra parte, con una correcta regulacion,
permite dar respuesta a aquellos dafos inferidos por un vecino a otro que
por su trascendencia no puede probarse que danen al llamado medio am-
biente general y, por tanto, no quedarian salvados por ninguna norma de
contaminacion del ambiente en general, pero deterioran de forma importan-
te el habitat mas 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 mds dificil de controlar y la tutcla del
medio ambiente se observa como limite 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 actdan
en ocasiones como reductores, sin mas, 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 determinan limitaciones en
el vertido de los residuos, en el emplazamiento de los contenedores de
basura, en la emisién de humos contaminantes, en la elaboracién de infor-

(50) L. Diez-Picazo, Fundamentos. ., 11, cit.. pags. 502
(51) AuLonso PErez, Ponencia.... cit. pig 74
(52) L Diez-Picazo, op. cit., pag 164.
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mes previos; prefiere hacer frente a las sanciones y econdémicamente le es
mas rentable colocarlo como un capitulo més 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 fabricacion. Sin embargo, el propietario de un piso en régimen de
«propiedad horizontal sabe que es obligacién suya mantener en buen estado
de conservacion 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 €l la creacién de las servidumbres imprescindibles requeridas por la
creacion 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 demds (art. 9); no podrd realizar modificaciones que
menoscaben la seguridad del edificio, su estructura general, su configura-
cion o estado exteriores o perjudique los derechos de otro propietario; le
esta prohibido al propietario o al que ocupe la vivienda desarrollar activi-
dades no permitidas en el estatuto o danosas para la finca, inmorales,
peligrosas, incomodas o insalubres (art. 7 de la Ley de 21 de julio de 1960).
Y el articulo 350, en relacidon con el minusvalorado articulo 348, admite
como delimitadoras de las facultades del propietario las servidumbres y lo
dispuesto en las leyes sobre minas, aguas y reglamentos de policia en lo
relativo a la libertad de realizacién de obras, plantaciones y extracciones
que le convengan o precisen. La brevedad en la remisién, que no es tanta,
tiene una sencilla explicacién si consideramos la fecha de publicacién del
Cdédigo 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 constitucién de
servidumbres, sean legales o voluntarias (arts. 530 y sigs. y 549 y sigs.);
especial interés revisten las normas de los articulos 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 limites (la funcidn social) y por ello parte integrante del
concepto y correspondiente régimen juridico de ese derecho de propiedad
y en consecuencia no indemnizables.

La propiedad no es ilimitada en el Codigo Civil en el momento de
entrada en vigor de la Constitucién de 1978 ni estd ausente de dicha regu-
lacién la idea de cumplimiento de obligaciones y no sélo de ejercicio de
derechos o facultades por parte del titular del dominio. La nueva redaccion,
por otra parte, del nuevo titulo preliminar es muy clara en el articulo 3 en
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orden a la interpretacién y aplicacion de las normas del Cédigo Civil e
igualmente en el establecimiento de limites genéricos de cualquier derecho
subjetivo, en especial ¢l articulo 7, norma a la que no se le ha atribuido todo
el valor que encierra ni se la ha apreciado en su auténtico significado
juridico: «Los derechos deberdn 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 omisién que por la intencidn de su autor, por su
objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un derecho con dafo a tercero dard
lugar a la correspondiente indemnizacidn y a la adopcién de medidas judi-
ciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.»

Seguramente a lo que si contribuye extraordinariamente el texto cons-
titucional, y a su amparo la legislacién posterior, es a comprimir o a reducir
mds cl llamado contenido esencial.

En ningln caso creo que pueda minusvalorarse diciendo que el concepto
de abuso del derecho es un concepto decimondnico que no entronca con el
constitucional de la funcién social (53). Ni tampoco que la funcién social
nace en la Constitucién o recibe el significado médximo y nuevo en la
Constitucion del que es ajeno el Codigo Civil, porque ;qué es entonces este
precepto sino la consagracién positiva y juridica del limite de la funcién
social en sentido de prohibicién de ejercicio antisocial de todos los dere-
chos, no s6lo de la propiedad? Y no sé6lo aplicable a la titularidad de los
bienes de produccién, sino también a los de consumo. Y no sélo al dominio,
sino también a otro buen nimero de derechos que no por ser mas limitados
pueden alejarse de estos pardmetros generales. Para BArNES, «la teoria del
abuso... es irreconciliable con la tesis de la funcionalizacién del derecho. La
primera parte de una propiedad liberal-decimonodnica y en consecuencia
coloca la funcién social en las afueras del derecho mismo, de lo que resulta
que es imposible en tales coordenadas proponer una teoria basada en el
exceso de poder, en violacién de otros derechos. Los conceptos de limite,

(53) J. Barnes VAzquez, La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo
agrarto, Madrid, Civitas, 1988, pag. 88 Sobre la evolucién del concepto «abuso del
derecho» y su interpretacion actual y en relacién con medio ambicnte, ver MORENO
TrusiLLo, La proteccion juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por
su deterioro, Barcelona, J. M. Bosch, 1991, pags 142 y sigs. Ver el pronunciamiento
de la Audiencia Terntorial de Valencia en Sentencia de 23 de marzo de 1987 o Sentencia
de! Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1987 que recogen la posibihdad de la
utilizacidn del abuso del derecho en defensa del medio ambiente, especialmente cn el
ambito vecinal Ver también L. Dirz-Picazo. «El abuso del derecho y el fraude de la Ley
en ¢l nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil y ¢l problema de sus reciprocas relacio-
nes», en Doctrina Juridica, ndm. 4, 1974, pag. 1332, BATLLE VAzQUEZ, «Comentario al
articulo 7 del Cédigo Civil», ecn Comentarios al Codigo Cwvil y compilaciones forales,
dirigidos por ALsAtaDEIO, Madrid, Edersa, 1978. para una mejor comprensidon de la
categoria del abuso del derecho.
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de contenido normal y de derecho absoluto tienden a confundirse y a iden-
tificarse. Obsérvese cOmo las mismas servidumbres legales y las relaciones
de vecindad del Cédigo Cuvil tienen sentido tan sélo en este esquema» y en
cita completa esta idea senalando que: «la propiedad constitucional consien-
te que la facultad de excluir se haya restringido frente a los poderes publi-
cos. Por encima de los fundamentos juridico-civiles que pretendian desde
antano su limitacion (servidumbres, relaciones de vecindad, ius usus inocui,
principio del mal menor...), la posicién juridico-publica del derecho de
propiedad (art. 33.2 CE), definida estatutariamente, comprende la posibih-
dad de utilizacidn marginal del bien por los poderes publicos (caso de las
servidumbres forzosas, por ejemplo, de carreteras), sin generarse por ello
deber alguno de indemnizacion, salvo, clard estd, en el supuesto de priva-
cién efectiva.

Baste ahora subrayar que tales inmisiones puiblicas ya no pueden ser
explicadas en virtud de las técnicas juridicas tradicionalcs 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 asi mas que la interpretacién literal de la norma
y que s6lo ve en el Derecho privado una categoria aprioristica y no histérica
en la propiedad (55), cuando el articulo 33 de la Constitucién espafiola no
sélo permite deducir una concepcidn juridico-piblica, sino obliga a deducir
del mismo el concepto juridico sin mas adjetivos de la propiedad. Relacio-
na, por otro lado, sélo el abuso del derecho de la propiedad y con ningin
otro derecho subjetivo que precisamente tienen en ese principio, entre otros,
la prueba mas irrefutable de su limitacién y relatividad, sin necesidad de
llegar a la Constitucion.

Poco avanzaremos pensando asi si el Cédigo Civil camina al margen de
la legalidad constitucional y si la interpretacién ha de hacerse por completo
separadamente de la Constitucién. Si es asi, quizd hubiera merecido la pena
pedir la declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida del Cédigo Civil.
Precisamente porque el concepto de propiedad no puede entenderse hoy al
margen de la Constitucion ¢s porque quienes conocen perfectamente los
papeles de cada norma y aunque lo hagan desde distintas perspectivas no
abandonan nunca los pardmetros del articulo 33 de la Constitucidn en sus
tres apartados, no s6lo en el segundo, aunque también. Puede pensarse
como vimos en un concepto unitario de propiedad, precisamente integrado
por la idea constitucional de funcién social, o podemos seguir defendiendo

(54) Vid. Barnges, op cit., pigs. 88-89, cita 63.

(55) Ver al respecto HErNANDEZ GIL sobre funcidn social y propiedad como cate-
goria histérica en «La propiedad privada y su funcién social en la Constitucién», Poder
Judictal, nim 14, 1989. pags 9y 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 articulo 33 de la
Constitucidn espafiola y el articulo 348 del Cédigo Civil caminan por sen-
das separadas.

Acertadamente, recuerda Coca Pavaris (56), de la lectura conjunta del
articulo 33.2 de la Constitucion y del articulo 348 del Cédigo Civil se
infiere que la funci6n social actda como un limite, pues es la encargada de
delimitar el contenido de las facultades de goce y disposicion (uniendo
ambos preceptos puede decirse entonces que: «el derecho de propiedad es
la facultad de gozar y disponer de una cosa limitada por la funcién social
y sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes) e, incluso, afiado
yo, de ella también pueden partir limitaciones en el sentido mas estricto del
término (por ejemplo, expropiacion forzosa; ver Ley del Suelo, Ley de
Valoraciones, Ley de Aguas, de Costas, de Espacios Naturales...). Pero, en
cualquier caso, la concepcién como limite no determina una consideracion
externa de la funcién social al derecho, sino por ello conformadora del
mismo». La funcién social, como el ius usus wnocui (57) o los actos
de emulacidn, dentro de los limites o como limites del derecho de propic-
dad (58) son categorias abstractas necesitadas de concrecion (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, quiza, como sefiala
Coca, que puesto que la Constitucién sélo reconoce a la funcion social, que
ésta es el dnico limite, con lo cual pasan a ser concreciones de ese limite
(ius usus inocui, entre otros). En realidad es que siempre han sido categorias
que sc reconducen al buen comportamiento en vecindad, en la colectividad,
al ejercicio social, y no antisocial, de derechos y facultades, y que pueden
clevarse y se elevan en la consideracion mas alta de la funcidn social y para
los casos en que asi se precise a recortar o limitar o suprimir incluso el uso
de ese derecho que, no danando a nadie, no responde a los intereses de la
colectividad. El paso del no abuso del derecho al ejercicio solidario del
mismo es sélo un iter con distinta gradaciéon y que en su estrato més alto
se contempla por el legislador constituyente para quien la convivencia de-
mocratica, la garantia de un orden econdémico y social justo en el que

(56) Coca PAYaREs, op. cit., pag 296.

(57) Vid J. LEGUINA, que situaba antes de la Constitucién a la funcién social como
limite del derecho de propicdad junto a la prohibicién de reahizar actos de emulacion,
en «Las facultades dominicales de la propiedad forestal», REDA, 1974, pag. 450.

(58) Para Barass! mds que un limite, la razén del limite, en Propieta ¢ compropie-
ta, Milano, 1951, pag. 465.
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promover el progreso y asegurar al tiempo a todos una digna calidad de vida
es objetivo y declaracién de intenciones que se plasma en el Predmbulo y
se concreta después en el articulado, cuyo articulo senero 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 deméas son fundamento del orden
politico y de la paz social». Uno de esos derechos (derechos y deberes de
los ciudadanos titula a la seccién 2.* del capitulo Il —Derechos y liberta-
des— del titulo | —De los derechos y deberes fundamentales—) es la
propiedad privada (no cualquier otra cosa) y la funcién social de ese dere-
cho (no de cualquier otro) es lo que delimitard su contenido, interna y
externamente por tanto. A este respecto creo, como demostraré luego sigue
siendo (til, entendida en sus justos términos la diferenciacién entre limites
y limitaciones, si se entiende de la siguiente forma:

«Los limites nos ofrecen la panordmica de hasta donde llega el poder
“del” propietario, y las limitaciones, la de hasta dénde 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 presuncién en el
articulo 348 de inexistencia de limitaciones, y «los limites existen como
atributo consustancial al derecho de propiedad y en todos ellos» (59).

Se reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de
mercado (art. 38) y entre los distintos principios rectores (cap. IIl) de esa
politica econémica y de la politica social (que no en vano marcara la
estructura de la funcién social a seguir por la propiedad y otras fuentes de
riqueza que estan supeditadas al interés general —art. 128—); los poderes
ptblicos habrdn de promover (art. 40) las condiciones para el progreso
social y econdmico y para una distribucién de la renta regional y personal
mds equitativa; se reconoce el derecho a la proteccion de la salud (art. 43)
facilitando la adecuada utilizacion del ocio, y velaran por la utilizacion
racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida (aquella digna que motiva el Predmbulo de la Constitucion),

(59) Coca Pavares, op. cut., pig. 295.

Las relaciones de vecindad forman parte del contenido ordinario, normal de la
propiedad (vid. ALonso PEREz, «Las relaciones de vecindad», ADC, 1983, pags 364-
365), igual que el abuso del derecho, el ius usus wnocui, la funcién social, hmitan y
conforman el derecho de propiedad con diferente alcance, si bien la propia funcién
social puede llegar a fundamentar hmitaciones a los derechos de los propietarios o al
derecho de propiedad en relacién al bien, a la finalidad del mismo, a las circunstancias
histéricas del momento, si bien a través de la reserva de Ley, a la que alude el articulo
33, y la correspondiente indemnizacién. Las concreciones del limitc han de ser generales
y de aplicaci6n umiforme para todos los que se encuentren en igual situacién Mientras
que en las limitaciones prima su cardcter 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, apoyandose cn la indispensable solidaridad
colectiva. Este es el hilo conductor que no puede perderse de vista ante la
cuestion que suscitamos y que marca los presupuestos de la legislacion 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 Perez (60), la proteccion del medio
ambiente encuentra una perspectiva mas general, con apoyo en los articulos
43 y 45 y Preambulo de la Constitucion espanola, pero no distinta o con-
tradictoria (61); por eso la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao
de 29 de junio de 1987 entendié que los poderes publicos... vienen obliga-
dos al consiguiente rechazo de cualquier actividad que sea considerada
como contaminante, a la que la doctrina ha calificado como una indebida
apropiacién particular de bienes colectivos; y visto asi podria obtener ade-
cuada proteccién 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 cercanias o aleda-
fios de varias poblaciones, contaminacién del rio que abastece de agua
potable una ciudad). Estamos ante los intereses difusos cuya defensa en-
cuentra dificilmente el cauce de la legitimacion procesal (vid. art. 7.3 LOPJ

(60) Vid. pdg 76 de la ponencia citada

(61) Moreno TrusiLLo. «La proteccion del medio ambiente en la junsprudencia
civil», AC, nim. 36, 1990. y el planteamiento que del tema hace en su hibro La protcc-
cion juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, Barce-
lona, J. M Bosch ed, 1991, pigs. 86, 113 y sigs, ver especialmente y como resumen
de su posicion las conclusiones en pigs. 321 y sigs.

(62) E. BacicaLupo, «La instrumentacién técnico-legislativa de la proteccion penal
del medio ambiente», en Estudios Penales y Criminolégicos, 1. V, Santiago de Compos-
tela, 1981, pigs. 191 y sigs., A. Eser, «Dehto Ecolégico», RDP, 1985; 1 Boix REIc,
«Delitos contra el medio ambicnte». en Derecho penal. Parie Especial, Valencia, 1987,
pags. 367-379, RopriGuEZ Ramos, «Delitos contra el medio ambiente». en Comentarios
a la legislacion penal, Madrid, 1982, A. ViLLaGOMEZ, «Delito ecoldgico», La Ley, 27
abril 1984; A VERCHER. Comentarios al delito ecoldgico, Madrid, 1986, y «Consejo de
Europa y proteccion penal del medio ambicnte», La Ley, 30 abril 1991, C. Conne-
Pumripo Toruonw, «Proteccién penal del medio ambiente. Cucstiones generales», Poder
Judictal, nim especial, 1V, pdgs 67 y sigs.; E BELTRAN BALLESTER, «El delhto ecolo-
gico», Poder Judicial, mim especial, 1V, pdgs 91 y sigs, y otra bibliografia alli citada.
por seialar algunos de los trabajos sobre el tratamiento penal.
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de 1985), aunque es posible a modo de la class actions del Derecho nor-
teamericano (63). Pero no ha de ser éste el tnico recurso.

Tomemos como ejemplo uno de los aspectos medio ambientales que
mas 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 todavia. en
uno de sus informes que la contaminacién sonora constituye un elemento
mas de la degradacién ambiental.

La doctrina suiza contempla la proteccion contra el ruido desde tres
puntos de vista: Como proteccion de los derechos de la personalidad; como
derivacion de las relaciones de vecindad entre inmuebles; como derivacién
de la obligacién de los contratos (64). En el mismo sentido podriamos
senalarlo en el Derecho espanol, si bien en el &mbito 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 los competentes para prohibir
y sancionar los ruidos excesivos, sin perjuicio de la actuacion de los Tri-
bunales en los casos tipificados en el Cddigo Penal. Sin embargo, la CEE
viene prestando una mayor atencion a los ruidos como demuestra: 79/113
CEE General (DOCE L. 33, 8-11-79) y tratamientos parciales del ruido

(63) Vid. ALonso Perez, Ponencia. , cit., pag 77; ] GiL-RoBLEs Gi-DELGADO. «La
accién judicial popular y la audiencia de los ciudadanos en el drea del derecho ambien-
tal», Poder Judicial, nim. especial, 1V, 1988, pigs. 167 y sigs, para el que en matcna
civil no es posible hoy el ejercicio de la accién popular (pag. 168); y en las pags. 169-
170 sciiala qué acciones puede invocar el ciudadano, resaltando las derivadas de rela-
ciones de vecindad Moreno TrulLLo, La proteccidn juridico-privada.. . cit., pags 285
y sigs. Sobre las class actions son interesantes las obras de CABALLERO, «Plaidons par
procurer! De I'archaisme procedural a ’action de groupe», Recueil Dalloz, nim 2,
1985, pag. 247; PatTl. «La tutela civile dell’ambiente», Dizionart del Diritto privato, a
cura di Iru, 1980, p. 92; DENTI, «Aspetti processuali dell’ambiente», en La responsabi-
liea dell'impresa per i@ dannt all’ambiente ¢ ar consumator:, Varese, Guuffré, 1978, pag
59; RESCIGNO, Premesse civilistiche, en La responsabilita dell’unpresa per i dannt
all’ambiente e ai consumatori, Varese, Giuffre. 1978, pidg 72: ALMERIGHY-ALPA, Diruto
e ambrente. Matertalt di dotrina e gwurisprudenza, 1, Padova, 1984, pig. 192.

(64) Vid. J. Sanros Briz, La responsabilidad civil, 11, 6.° ed , Madrid, Montecorvo,
1991, pags 794 y sigs.

(65) Asi los Decretos de 16 de agosto y 7 de noviembre de 1968 o el Reglamento
de 11 de marzo de 1970 (modificado en 1983 y 1985) que regulan los aspectos sonoros
relacionados con vehiculos o ¢l Decreto de 23 de mayo de 1972 de homologacion de
automdviles respecto al ruido y las correspondientes ordenanzas municipales. Reglamen-
to 7 de agosto de 1973 y Orden de 29 de mayo de 1974 sobre trifico y ruido de bocinas.
Decreto 1909/1981, de 24 de julio, modificada por Decreto 2115/1982, de 12 de agosto,
sobre condiciones acdsticas en los edificios. Ademds del Reglamento de Actividades
Molesta, Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 30 de noviembre de 1961 o el Reglamento
General de Policia de Espectdculos Piblicos y Actividades Recreativas de 27 de agosto
de 1983 De nuevo. como vemos, la dispersién que deja multitud de vacios complicados
de llenar, cuando. por otra parte. la reglamentacién existente no llega a ser efectiva ni
siquiera para aquello para lo que estd prevista.
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causado por electrodomésticos privados, proteccién de los trabajadores del
ruido laboral, aeronaves subsdnicas, maquinaria agricola, etc., entre los
anos setenta al ochenta y seis (66) o Directiva 87/354/CEE sobre nivel
sonoro admisible y el dispositivo de escape de vehiculos de motor. Con
posterioridad a la Directiva de 12 de mayo de 1986 sobre exposicién al
ruido en el trabajo, la Administraciéon espanola la traslada mediante Real
Decreto 1316/1989, de 27 de octubre.

El problema de los ruidos ha trascendido de la mera esfera individual vy,
sin embargo, la eficacia de las medidas administrativas deja mucho que de-
sear, debiendo acudir todavia a las soluciones individuales en relaciones de
vecindad, perturbaciones de la posesion o medidas reparadoras a través del
articulo 1.902 o 1.908 (67), cuando es uno de los problemas actuales que mds
perturban el hébitat sobre todo de los nicleos urbanos, donde perjudican
gravemente la calidad de vida de las personas. No s6lo ha de buscarse una
seguridad ecolégica en la politica de los Estados y en las medidas juridi-
cas (68); la proteccién 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 desdeqiar las inmisiones y problemas que han dejado de ser cues-
tiones exclusivamente entre particulares para crear un habitat molesto para
todos donde se propicia el estrés, las enfermedades cardiacas, las depresio-
nes, etc. ;COomo no pensar, por otra parte, que la reduccién 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 funcién social? El usuario de vehiculos de todo tipo; Ia utili-
zacion 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 funcién frente a violaciones del domicilio, el vehiculo, el esta-
blecimiento comercial, el banco, el bar, etc.; la proliferacién de bares o
establecimientos de diversion o esparcimiento con la debida licencia, donde
el ruido de la musica o de las actividades supera lo admisible en el respeto
a la intimidad y el descanso de los demas (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, exccsivamente 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 prestaria una positiva colaboracion a otros de alcance general.

(66) Vid. al respecto ALVAREZ BAQUERIZO, op cit, pig 234.

(67) Vid Diez-Picazo GuLLON, Sistema de Derecho civil, Madnd. Tecnos, 1989,
pig 635; Sanros Briz, op cit, pags. 796 y sigs.

(68) E. SHEVARDNADZE, «La naturaleza del planeta, supremo valor universal», La
Gaceta, 11-1V-1992,
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Toda forma parte de la tutela del medio ambiente o del contenido de
la propiedad y los derechos delimitados por la funcién social que han
de desempefiar. Quiza en estas materias sirven de muy poco las grandes
declaraciones y de mucho la voluntad ciudadana, desde luego, y las medidas
concretas muy proximas al hecho danoso. Mal se justificardn los recortes
a los derechos adquiridos por grandes leyes si después el ciudadano no ve
una Administracion diligente en sus obligaciones de vigilancia y sancio-
nadora; menos si la propia Administracién permite el incremento de
los ruidos, la polucidn, la emisién de gases contaminantes al permitir gran-
des aparcamientos y, por tanto, gran acceso a vehiculos a las costas en lu-
gar de proporcionar un cémodo, rdpido y asequible medio de transporte
poco contaminante que facilite el disfrute y el descanso de un gran niimero
de ciudadanos en tranquilas playas, propiciando asi un mejor aire para
respirar, un ambiente menos ruidoso, un indice mds bajo de accidentes de
trdnsito y en las cercanias de las playas, con nifios, personas con minusva-
lias, etc. (69).

Se trata, pues, de no confundir funcién 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
contaminacién acustica estd 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 paises (70), derecho a la salud y proteccion del

(69) Vid V. Garcia SIMON, «La contaminacién sonora: su importancia, regulacién
juridica y distribucién territorial de competencias». en Revista de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Granada, ndm. 16, 1988, pdgs. 277 y sigs. Muy 1nteresantes
son sus consideraciones al respecto y muy accrtada su conclusién en pag 279. «El
marco legal que regula el ruido 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 Proteccion del Medio Ambiente. existe riesgo de pérdida
definitiva del oido después de cuarenta afios de exposicion diaria a un nivel constante
de ruido. Asi como que mis de diecz millones de norteamericanos estin expuestos a
niveles de ruido de mas de 75 decibelios (A) tanto cuando usan un medio de transporte
como cuando estin de vacaciones. Y la Orgamzacién Mundial de la Salud estima en miés
de 130 millones el nimero de habitantes de paises desarrollados que sufren niveles de
ruido 1naceptables.

Se han detectado efectos perniciosos sobre la salud, tanto fisiolégicos como en
relacién con las actividades, el suefo, la comunicacién o el trabajo, asi como las
consecuencias que de estas alteraciones en actividad pueden generarse y cfectos psico-
socioldgicos.

(70) Vid. A. ProcIpa MIRABELLI DI LAURO, «Immissioni, normale tollerabilita e tutela
dell’ambiente (alla ricerca delle “declamazioni mentitor” della giurisprudenza)». Ras-
segna Diritto Civile, 4/90, pags. 903 y sigs.. temiendo presente que en Itaha el derecho
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medio 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 linea de la
Ley de Bases del Régimen Local o los Decretos ya mencionados. La pers-
pectiva medioambiental es ciertamente mas amplia en este punto que la
sanitaria, pero seguramente la mas acuciante y méds grave para la calidad de
vida humana sea la salud. Lo importante, mds que volver a demorarnos en
luchas competenciales es poner remedios inmediatos a estas cuestiones y
como ya defendiamos de la forma més proxima al problema. Traducido esto
a términos de competencia de las Administraciones, serdn seguramente los
Ayuntamientos la opcion tedricamente mas favorable, aunque no siempre la
mas eficaz (71). O al menos realizando una coordinada reglamentacion de
los problemas en una «cascada» de competencias atendiendo desde el
ambito mds general al mdas particular y en las tarcas encomendadas a cada
Administracion: Podria valorarse entonces una legislacion bésica estatal
(art. 149.1.13.20.21 y 23 CE), una normativa de gestion (complementaria o
adicional, segin sus estatutos) de las Comunidades Autdénomas (art.
148.1.3.9) y, en relacién con los Municipios (arts. 2, 23.2 y 26.1 LRBRL),
la relativa a las medidas de control, vigilancia y sancién en el dmbito que
le es propio —velar por el cumplimiento de los planes de ordenacién
urbana, ejercicio de la funcidn de policia cuando exista perturbacion o
peligro de perturbacion grave de la tranquilidad, seguridad o salubridad
ciudadanas)— a través de sus medios de intervencion (ordenanzas y exigen-
cia de licencia municipal previa). Todos tenemos experiencia de lo «lejos»
que estin Estado y Autonomias de estos problemas.

a la salud se configura como derecho al ambiente «salubre» tutelado como derecho sub-
jetivo. G. VisinTiNg «I1 divieto di immussioni e 1l diritto alla salute nella giunsprudenza
odicrna e nei rapports con la recenti leggi ecologiche». Riv. Dir Civ, 1980, pigs. 249 y
s1gs., JANELLI, «Sulla tutela delle immissioni industrialt € sulla non operativita dell’art
844 CC». Rass. Dir Civ.,, 1980, pigs. 371 y sigs ; G. TORREGROSA, «Profili della tutela
dell’ambiente», Riv Trim . 1980, pag. 1396, G ACERBIS, Le imnussiont, con particolare
riferimento alla tutela della salute e dell’ ambiente, Quadrim, 1988, pags. 733 y sigs., y
1989, pags. 151 y sigs, que con distintos planteamientos hacen un recorrido por la doc-
trina y jurisprudencia en relacién con las inmisiones, el medio ambiente y el derecho a
la salud. y el articulo 844 del Coédigo Civil y el tratamiento constitucional del derccho de
propiedad, la empresa y el medio ambiente. Se resalta en general cémo la orientacion
jurisprudencial se ha caracterizado por una interpretacién estricta del articulo 844 del
Cédigo Civil sobre inmisiones, si bien ¢n la sentencia comentada por PROCIDA MIRABELLI
hay una timida aproximacidn a coordinar la disciplina del Cdédigo con las leyes especiales
sobre contaminacién atmosférica y dano ambiental.

(71) Cosa distinta es s1 eso ¢s acorde con el sistema competencial atribuido por la
Constitucién; para ver algunas consideraciones al respecto, vid. GARCia SIMON, pdgs. 281
y sigs O incluso si es la tinica Administracién que ha de tener competencias al respecto,
ya que [a probfemdtica del ruido se extiende a otros espacios sobre los que el reparto
competencial rccae en ¢l Estado o cn las Comunidades Autonomas.
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(Por qué, en definitiva, siguen teniendo trascendencia las relaciones de
vecindad? (la nueva Ley catalana de 1990 senala al respecto que «la pri-
mera regla entre vecinos es la que ellos mismos establezcan en un pacto»).
Si bien no son la tnica solucidn ni alcanza a todos los problemas, sobre
todo si no las ajustamos al parametro mas amplio de la funcién 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 dafiinos)
o de la libertad de empresa, primando el desarrollo econémico y productivo.
Ni la cuestiéon ha de permanecer en una relacién entre vecinos, si bien la
regulacion 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 podriamos decir de algunas normas o interpretaciones en la
materia, la podemos apreciar en relacién con una Ley alemana especifica
en ese tema, de gran utilidad pero insuficiente ante el reto de la tutela de
los intereses difusos.

1. Posicion peEL TriBUNAL SUPREMO FEDERAL ALEMAN EN SENTENCIA
pe 10 pe piciemBre DE 1987 (72)

Supuesto de hecho muy interesante en que el recurrente pide responsa-
bilidad al Estado por la intromisién e intervencion expropiatoria, argumen-
tando que las emisiones causantes de contaminacion atmosférica fueron
autorizadas, concedidas o permitidas en virtud de intervencion piiblica del
Estado y los Lander.

Las sustancias contaminantes que estin causando dafos a los bosques
donde el recurrente tiene su propiedad proceden de tres dmbitos: emisiones
de instalaciones fabriles e industriales, emisiones de instalaciones privadas
de combustién (instalaciones de gas-oil) y emisiones de automéviles, apa-
ratos aéreos y de viales. «La agonia» del bosque incide negativamente en
su explotacién forestal. En las tres instancias se desestimaron las pretensio-
nes que el actor que demand6 al Estado Federal y el Land de Baden-
Waurttemberg. Precisamente la imposibilidad de identificar los agentes de
contaminacién atmosférica y que estan provocando las Huvias dcidas y con
ello danos practicamente irreversibles a los bosques impulsé al actor aleman
a demandar a los citados por considerar que son también responsables al
autorizar o permitir las emisiones de &cidos hiponitricos y de azufre.

(72) Que comenta K. J. ALBIEzZ DOHRMANN, «La proteccion del medio ambiente o
el derecho a contaminar», ADC, 1990, pags 1215 y sigs.. y a la que también se refieren
WEYERS y KADNER en «Apuntes sobre la evolucién del Derecho civil en la RFA en
1987», ADC, 1988. pidg. 1233
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Algunos de los preceptos legales que fundamentaimente se han tentdo
en cuenta son el articulo 14 de la Ley Federal de Proteccién de Inmisio-
nes (73), el articulo 14 de la Ley Fundamental de Bonn (74) o el articu-
lo 839 BGB (75).

El Tribunal niega la aplicacién rotunda del articulo 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 autorizacion, las inmisiones contaminantes no tienen origen en la voluntad
determinante de ninguno de los demandados (77) y han de excluirse todas
las actividades contaminantes no sujetas a autorizacion.

Tampoco en base a una aplicacién analégica (78), y no puede ser inter-
pretado ese precepto constitucionalmente en cl sentido de que el Estado
asume una especie de garantia de responsabilidad para que sea realizable Ia
reclamacién de daios 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 titulos juridicos privados, pero no en virtud de titulos especia-
les, se pueden hacer valer los derechos para impedir las inmisiones perjudiciales pro-
venientes de una finca sobre otra finca vecina, pero sin dar lugar por cilo al cese de la
actividad industrial cuando su autorizacién es immpugnable; sélo se pueden exigir
medidas preventivas que impidan aquellas inmisiones perjudiciales En la medida en que
tales medidas preventivas no scan factibles por razones técnicas o econdémicas, se puede
exigir, en todo caso, una indemnizacion por dafios.»

(74) «Se garantizan la propiedad y el derecho de herencia, con el contenido y
limitaciones que la Ley determine la propiedad obliga. Su uso deberd servir al mismo
tiempo al bien comtin.»

(75) «Si un funcionario nfringe dolosa o culposamente el deber profesional que le
incumbe frente a un tercero, ha de indemnizar a dicho tercero el dafo causado. St al
funcionario sélo le cs imputable culpa —y no dolo—, sélo cabe dirigirse contra €1 st el
lesionado no puede obtener indemnizacién de otra forma.»

(76) Apoya esta tesis la sentencia BGHZ 92, 143-146: dafios producidos en unos
coches aparcados en las inmediaciones de una fibrica No sc consider6é de aplicacion el
precepto porque los demandantes no eran propietarios ni posecdores 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 instalacién de un incinerador de anima-
les produciendo malos olores, pero sélo cuando esa entidad tenga participacién directa
en la explotacién por medio de financiacién o porque sc ha reservado algdn derecho de
intervencién o control (RGHZ 155, 316-320).

(78) Porque el caricter de la norma es de vecindad y porque los dafos no pueden
scr atribuidos a cmisores identificables (a veces los danos se producen en lugares lejanos
de las fucntes de emisioncs y otros agentes contribuyen a la contaminacién). Porque con
cllo se transformaria una norma privada cn una disposicién de responsabilidad del
Estado; estarfa en contradiccién con la voluntad del legislador y contra la finalidad del
precepto y seria 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 acosde con la Constitucién para que el Estado ocupe el
lugar de las emisores que no pueden ser demandados; tal responsabilidad
subsidiaria del Estado con el Derecho vigente seria inisual, y no puede
deducirse por la creacidn judicial de la garantia de la propiedad del articulo
14, apartado 1, frase 1, de la Ley Fundamental, sino que sélo puede ser
creada por el legislador en el marco de «la determinacion del contenido de
la propiedad» s6lo puede establecerse por Ley.

Se alegaron por los recurrentes otros argumentos, por ejemplo, desde el
punto de vista juridico de la intromision expropiatoria o intervencion expro-
piatoria, pero tampoco prosperaron (79). Tampoco cabe imdemnizacion
desde el deber de compensacion previsto por la Ley de Inmisiones (80).
Son, como se ve, posiciones al limite, situaciones donde se ve descarnada-
mente que a veces muchas de las normas no sirven a los principios dogma-
ticos consagrados, que a veces la funcidon social no se valora por el Estado
como limite a la reglamentacién desde la perspectiva del medio ambiente
y desde una proteccién 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 realizacién de actividades
mediante autorizacién y licencia no garantiza ni salvaguarda en modo al-

(79) En la literatura se defiende la opimién de que una intervencion de los poderes
piblicos en la propiedad de los utulares forestales por una actividad positiva se carac-
teriza por la imposicién a €stos de un deber estatal de tener que tolerar las inmisiones
de terceros que causan dafio a los bosques Cuando el Estado fija el alcance de las
inmisiones autorizadas no sélo limua la libertad de los explotadores de las instalaciones
y de los emisores, smo que también obliga a los titulares forestales afectados a tolerar
la inmisi16n autorizada Por tanto, al Estado se debe imputar las consecucncias de las
inmisiones autorizadas en bencficio de los explotadores de las instalaciones

Estas consideraciones no justifican un derecho de indemmzacion El deber de indem-
nizar por la agonia de los bosques desde el punto de vista de la intromision expropiatoria
con base en la actuacién estatal positiva no es admisible, porque el deber de tolerancia
de las inmisiones tiene origen en la Ley. La intromisién expropiatoria cstatal exige
previamente una actuacién estatal contraria a Derecho. Las reclamaciones sélo podrian
tener lugar en caso de inconstitucionalidad de esta Ley y no siempre (ver ALBIEZ
DOHRMANN, op cit., pig. 1222).

(80) En la medida en que las normas de la citada Ley autorizan a los explotadores a
las inmisiones contaminantes del medio ambiente. se trata de «regulaciones que determi-
nan y limitan el contenido de la propiedad forestal afectada en el sentido del articulo 14 1
y 2 de la Ley Federal». A favor del actor puede no obstante decirse que estas regulaciones
y la ejecucién conforme a Ley puede llevar a una situacién excesivamente gravosa para
el titular forestal, incidiendo negativamente el aspecto juridico-patrimonial, maxime
cuando estas inmisiones no pueden ser evitadas. Asi «una regulacién que determina y
limita, pero que traspasa los limites que puede soportar un titular forestal, puede conside-
rarse inconstitucional El legislador podria suavizar esto con la concesion de prestaciones
compensatorias y evitar asi la posible inconstitucionalidad, pero no estin previstos en la
mencionada Ley, con lo cual «no pueden ser concedidos por el Dcrecho judicial».
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guno que las limitaciones a determinados estatutos de la propiedad sean no
s6lo 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
econdmico y tecnolégico sin limite.

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 indemnizacién porque se trate de una ejecucién contraria a Derecho,
ya que ha sido llevada a cabo de acuerdo con las disposiciones validas que
regulan la proteccién de inmisiones (81). Tampoco puede obtenerse indem-
nizacién por la via de responsabilidad del tuncionario.

Quiza debiera tener en cuenta este caso, real y tristemente cada vez mds
frecuente, el legislador cataldn y, en su caso, los garantes de la constitucio-
nalidad de las normas, sean o no autonémicas, porque la Ley catalana de
1990 de inmisiones (parcial pero firmemente inspirada en [a Ley alemana)
plantearia los mismos problemas, prima las actividades contaminantes, so-
bre todo en los supuestos donde es mds dificil identificar el agente causante,
legalizando actuaciones perfectamente asumidas por los principios de las

(81) La obligacién de indemnizar se niega también cuando la intervencién expro-
piatoria tenga su origen en una actividad estatal positiva. Cuando hay intervencion
expropiatoria puede suceder que una medida de los poderes ptblicos conforme a Dere-
cho incida cn la posicién juridica del propietario y produzca consecuencias colaterales
y perjucios, atipicos o no previstos. El Tribunal Supremo aleman sélo ha admitido con
base en esic instituto juridico indemnizaciones cuando sc trata de casos concretos que
restringen la propiedad por actos administrativos de intervencién piblica, acuerdos de
planificacién dec carreteras o actos adminmistrativos: pero no sc¢ ha pronunciado ain a
favor de un dcber de indemnizacién para aquellos casos en que la Ley incida perjudi-
cialmente en las posiciones de los propictarios protegidos por cl articulo 14 de la Ley
fundamental. En todo caso, esta institucién juridica no puede servir para compensar los
dafios en masa, como en este caso Es misidn del legislador y no dc los jueces crear
disposiciones normativas para compensar los perjuicios que se causen a la propiedad,
que «por razones superiores son inevitables» y que ticnen que soportar los titularcs
forestales s1 hay que ejecutar las normas que decterminan y hmitan la propiedad, cntre
otros motivos (y quizd sca el primero) porque la concesién de indemmizaciones por el
Estado puede tener amplias consecuencias para las finanzas del Estado Un instituto de
creacion judicial no es adecuado para resolver problemas que se derivan de la contami-
nacién atmosférica, s1 bien la Sala reconoce que los dafios forestales son dignos de ser
indemnizados y neccsitan serlo

La Sala ha concedido indemmizaciones por inmisiones procedentes del trafico rodado
con efectos expropiatorios en la propiedad adyacente (BGHZ 64, 220; 97, 114 y 361).
s1 bien son casos de propictarios individuales que han sido perjudicados por la apertura
dc una calle determinada, pero no se puede equiparar con ¢l fendmeno global de amplias
zonas contaminadas. Tampoco puede hacerse derivar la indemnizacién de la omisién del
legislador de proteger la propiedad forestal, considerdndola intromisién expropiatoria.
Sin embargo, una intromisién expropiatoria precisa de actividad positiva de los poderes
pibhicos: la omisién o pasividad de los poderes piablicos que no cumplen con las
caracteristicas de la intervencidn (ver cn este sentido y excepcionalmente los casos
admitidos en ALBIEZ DoHRMANN, op. cit., pig. 1225).
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relaciones de vecindad y desconociendo las exigencias del articulo 45 de la
Constitucion; de muy poco servirdn entonces otras cautelas y otros recortes
de las facultades de los titulares de la propiedad inmobiliaria. EI 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 Inmisiones, su dmbito de aplicacién y la laguna en
el resto del Ordenamiento hacian dificil una decisién que arriesgaba la
creacion de un precedente que para el Estado podia significar consecuencias
de trascendencia econdémica inusitadas y seguramente imposibles de asumir
después de una generalizacién de las reclamaciones.

Fijémonos especialmente en el texto de la Ley del 90 cuando dice que
todo propietario tolerard inmisiones «que produzcan perjuicios sustanciales
si son consecuencia normal del uso del predio vecino, segin la costumbre
local, y si la cesacion comporta un gasto econémicamente desproporciona-
do», si bien introduce una especie de canon compensatorio o deber de
aminorar el dafio en relacion al vecino «podra adoptar las medidas proce-
dentes para atenuar los dafios a cargo del vecino». Tendrd derecho a la
indemnizacién por los danos producidos en el pasado y una compensacién
econdémica por los que se produzcan en el futuro», pero adopcion de me-
didas que habra de adoptar el afectado en primer término y especialmente
por lo similar del planteamiento al caso que nos suscita la sentencia del
Tribunal alemén en el apartado 5.° del articulo 3: «Las inmisiones sustan-
ciales provenientes de instalaciones autorizadas adminmstrativamente facul-
tardn solamente al propietario vecino afectado para solicitar la adopcion
de medidas técnicamente posibles y economicamente razonables para evitar
consecuencias dafosas. Si aun asi las consecuencias no pudieran evitarse,
el propietario podrd reclamar la indemnizacion correspondiente por dafos
y perjuicios sufridos». Sin embargo, la cuestién planteada en la sentencia
podria plantearse y de forma agravada, puesto que para las actividades
autorizadas aminora las garantias del perjudicado y reduce las posibilidades
de adopcion de medidas preventivas. Y en todo caso se desecha la posibi-
lidad de pedir la reparacion del daio por otros medios que no sea la
indemnizacion al sustituir reparacién del dafo por indemnizacién de dafios
y perjuicios.

Quizd en este punto la Ley catalana avanza medidas preventivas y
reparadoras, dando por sentado ya que en esa dificil armonizacién de inte-
reses tutelados legal y constitucionalmente habran de producirse inevitable-
mente y habrdn de aceptarse danos sustanciales por actividades perfec-
tamente autorizadas y ajustadas a Derecho; pero en este punto nunca pue-
den ni podran explicarse como contenido del derecho de propiedad, sino
auténticas limitaciones, restricciones, privaciones de los derechos del pro-
pietario y, lo que es mas grave y con una perspectiva mas amplia del
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ciudadano a un habitat adecuado, que han de ser compensados econémica-
mente. En el fondo, mds o menos matizado, sigue latente el principio de que
quien contamina paga. En ese punto, libertad de empresa, progreso econé-
mico, tecnoldgico, 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 articulo 3, el legislador catalan 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 inmisién es perfectamente determinable, no en vano se sitia
en normas privadas y de relaciones de vecindad. Si bien la cuestién es
anterior y de planteamiento: no deberian admitirse ese tipo de inmisiones
como 1licitas.

Ante los planteamientos de la sentencia alemana y en términos genera-
les, las respuestas de una responsabilidad del Estado han de venir, sefala
ALBiez DoHrMANN (82), del «anélisis del contenido de la propiedad y tam-
bién de la responsabilidad misma». La filosofia de la Ley, dice refiriéndose
a la de inmisiones alemana, pero también le es de aplicacién a la catalana,
es legitimar la produccién industrial, a la que estdn obligados los empresa-
rios en razon de la funcién social de la propiedad; por esa misma razén se
entiende que el Estado ha de ser responsable, ya que impone a través del
orden juridico y econémico una actuacion especifica (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 daiie,
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 sélo como principio rector, sino como concrecién del ejercicio de cada
Derecho. Demos auténtico sentido a las afirmaciones del Tribunal Consti-
tucional espanol cuando dice que la funcidn social de la propiedad no es
s6lo una idea abstracta, sino que se concreta en relacion a los distintos
bienes sobre los que recae el Derecho de propiedad; y esa concrecién 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) AvLBIEZ DOHRMANN, op. cit,, pdg 1232 El dafio causado a la propiedad implica
responsabilidad, como también lo implica el mero hecho de provocar daios, aunque sea
por actos que se ejecutan conforme a !a Ley. Vid. también pdgs. 1228-1229

(83) GALLEGO CREDILLA, Introduccidn a la economia del medio ambiente, Instituto
de Estudios Fiscales, 1974, pag 24.

(84) Ver més abajo en el andlisis de los pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional espafiol en estos temas.
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daciéon del medio ambiente y considera ademds que en una sociedad ex-
traordinariamente industrializada dificilmente se puede conciliar el opuesto
interés de proteger al medio ambiente con el interés de cada propietario a
explotar al maximo su potencial industrial y la funcién social que exige que
la propiedad industrial cumpla con los programas de produccién condicio-
nados por cada sistema econdmico. No se trata, dice, de sustituir un interés
por otro, porque para ello se necesitaria sustituir una sociedad industrial por
otra sociedad ecoldgica; pero si de buscar paulatinamente un equilibrio,
como lo hace el cuarto programa de la CEE (1987-1992), donde se intenta
conciliar la realizacién del mercado interno con el desarrollo de normas de
medio ambiente; debe, pues, senala, seguirse una «incorporacién lenta pero
paulatina del interés a un medio ambiente lo menos contaminado en el
contenido de la propiedad industrial».

En definitiva, como venimos manteniendo, concretando la actuacién de
la funcién 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 produccién industrial, sin que ello tenga que
provocar un freno al progreso ni un cataclismo econémico (aunque si pro-
bablemente una moderacién 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
agricolas y para usos industriales (85).

Se plantea la proteccién al medio ambiente en esa politica 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
econdémicos que van a terminar repercutiendo sus costes sobre los consumi-
dores, quienes soportan la degradacién del medio ambiente y ademas la
parte alicuota de la parte econémica que las empresas dedican a repararla
o a compensar por ella. ;No serd esto sino reconducir todo el problema a
través del factor comiin consumidor (o lo que es lo mismo, de la parte mas
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, produccién del vidrio, cerdmica, cemento, fundi-
cién, metal, productos quimicos y farmacéuticos, refinerias, trabajos de

(85) VisiNTINl, op. cit., pag 264.
(86) B Pozzo, «La responsabihtd per danm all’ambiente 1n Germama», Riv Dir.
Civ, nam. 5, 1991, pags. 599 y sigs
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superficie con materiales organicos, 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 aseguracién 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 tendian a la
tutela directa del bien ambiente. El dano al ambiente viene considerado
como consecuencia de un dafo a otro bien, no como objeto directo de
tutela. El reconocimiento de éste habria abierto la puerta a nueva proble-
matica, segn Pozzo, en tema de cuantificacién del dafio 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 sélo para
el caso de que el evento dafoso sea la consecuencia de un incorrecto
funcionamiento de la empresa, del no respeto a la normativa en materia
medioambiental..., sino también cuando el dafio 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,
mas alla de las primeras medidas combinadas de lo dispuesto en ¢l BGB y
en la Ley de inmisiones, como ha ocurrido en otros paises (Italia y Espafia);
medios precursores de tutela medioambiental, pero dando un paso adelante
y en el entendimiento de que la tutela del medio ambiente precisa ir mas
alld de la normal tolerabilidad. Pero ello no debe implicar seguir buscando
otros instrumentos mas adecuados, sino aceptar la intervencién 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 actuacién 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 determinen
el cese de las actividades perjudiciales y enfatizando el papel que ha de
cumplir como una clausula general que permita una tutela civil de la salud
(en cuanto calidad de vida), junto con la responsabilidad por daiios, no son
remedios desdefiables (89).

(87) Vid B. Pozzo, op cit., pag. 612, y también en «La determinazione del “Quan-
tum” del danno ambientale nell’esperienza giuridica degli Stati Uniti», Quadrimestre,
nim. 2, 1990, pig. 324.

(88) Novedad en Alemania donde este tipo de riesgos se exclufan a veces del
ambito de responsabilidad de los productores en la Ley de productos defectuosos

(89) Y seguramente tiene razén VISINTINI en que las normas sobre responsabilidad,
aunque ésta sea objetiva, no son suficientes, simphfican esta problematica tan compleja
(op cit, pags. 249 y 265).
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V. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
1. EL MEDIO AMBIENTE Y OTROS BIENES CONSTITUCIONALES

En relacién directa con esta cuestién el Tribunal Constitucional tiene
declarado en Sentencia de 4 de noviembre de 1982 que el articulo 45 se
incluye entre los principios rectores «cuyo reconocimiento, respeto y pro-
teccion informardn la legislacién positiva, la prictica judicial y la actuacién
de los poderes piblicos (53.3).

El mencionado precepto recoge la preocupacién ecoldgica surgida en las
ultimas décadas y en su virtud «no puede considerarse como objetivo pri-
mordial y excluyente la explotacién al maximo de los recursos naturales, el
aumento de la produccién a toda costa, sino que se ha de armonizar la
«utilizacién racional» de esos recursos con la proteccién 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
minera frente a la proteccion del medio ambiente». Recuérdese que la
calidad de vida estd proclamada en el Preambulo de la Constitucién y en
el articulo 129.1. Sin embargo, «la Constitucion impone asimismo el deber
de atender al desarrollo de todos los sectores econdmicos» (art. 130.1) y
también el articulo 55.1 del Estatuto de Cataluna. Este desarrollo también
es necesario para lograr aquella mejora.

«La conclusién 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 proteccién de ambos bienes constitucio-
nales: el medio ambiente y el desarrollo econémico».

En consecuencia, la imposicién de una carga adicional para la protec-
cion del medio ambiente no es en si contraria a la Constitucion, pero si la
prohibicidén con caracter general de las actividades extractivas del articulo
3.3. Y recuerda el articulo 128.1: «toda la riqueza del pais en sus distintas
formas y fuese cual fuese su titularidad estd 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 ambito de competencias de las Comunidades Aut6-
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 politica global en materia de medio ambiente dado el alcance
no ya nacional, sino internacional, que tiene la regulacién de esta mate-
ria, asi como la exigencia de la «indispensable solidaridad colectiva» a
que se refiere el articulo 45.2. Pero se atribuye también a las Comuni-
dades Auténomas una competencia propia no sélo de ejecucion, sino de
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desarrollo legislativo de la legislacién bisica y la de imponer «medidas
adicionales de proteccion; todo lo cual supone que dentro del marco de la
politica global del medio ambiente y de respeto al principio de solidaridad
son constitucionalmente posibles una diversidad de regulaciones» (texto de
STC de 4 de noviembre de 1982). «No existiendo por ahora tal legislacion
bésica, es de aplicacidn 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),
seglin la cual la ausencia de aquélla no impide a las Comunidades Auténo-
mas ejercer su competencia legislativa siempre que se respeten las bases o
normas bdsicas entendidas como nociones materiales que se deduzcan ra-
cionalmente de la legislacion vigente, estén o no formuladas de forma
expresa y sin perjuicio de que el Estado pueda dictar en el futuro tales
normas, que, naturalmente, serdn entonces aplicables a las Comunidades
Auténomas». Y «...cuando el ejercicio de una competencia autondmica
sobre una materia ha de moverse dentro de la legislacién basica del Estado,
este marco esta formado por toda la legislacién basica que a ella se refiere
y no sblo por la relativa a la materia concreta sobre la que recaiga esa
competencia».

2. EL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA: CALIFICACION, CONTENIDO ESENCIAL
Y GARANTIAS. ALCANCE DE LA FUNCION SOCIAL

Para el Tribunal Constitucional el derecho de propiedad que reconoce
la Constitucién es un derecho subjetivo (90), si bien debilitado. Al tiempo
que considera que en el articulo 33 de la Constitucidn espafiola se reconoce

(90) Y no deberia olvidarse que, como scitala DE CasTro: «Cada derecho subjetivo
supone la participacidn activa de una persona en la organizacién juridica. aportandole
asi un nuevo elemento de fuerza y seguridad social» Derecho cinvil de Espana, t. 1,
Madnd, Civitas, 1984, pdg. 572. Y sigue dicicndo que la persona «como miembro activo
de la organizacion (de la comunidad juridica) no actoa fuera nmi cn contra de la comu-
nidad, sino en funci6n de ella. La summa ars de la politica estd en lograr un Estado
fuerte y eficaz, apoyado en y reforzado por el desarrollo maximo de los valores perso-
nales» Y en pig 573, derecho subjetivo, por tanio, que puede ser definido como «la
situacién de poder concreto concedida a la persona como miembro activo de la comu-
nidad juridica y a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa». En pidg 575 «Este
cardcter de unidad abstracta que se da al derecho subjctivo hace que mantenga invaria-
ble su significado juridico, aunque disminuya o aumente ¢! nimero de facultades que
comprenda» (pdg. 583), «micntras que el contecnido 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 pags. 586-587 sobre ¢l contemido y la disgregacién de facul-
tades, y «la base de cada derecho subjetivo es aquella sobre la que, naturalmente —sin
intervencién negocial—, se puede reconstituir la umdad del derecho subjetivo», a veces
conserva la unidad del derecho subjetivo la facultad menos fuerte econémicamente (ver
cita 2, pag. 587)
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a la propiedad como wnstitucion y como derecho individual (91), si bien en
su utilidad individual no puede ser absoluta o ilimitada de acuerdo con las
exigencias de la funcién social (tal y como senala, por ejemplo, la STC 37/
1987), alejandose claramente de la consideracion del mismo como derecho
fundamental al aludir constantemente en cuanto a su proteccién al parrafo
tercero del articulo 53 de la Constitucién espanola; no considera necesaria
la Ley Organica para su regulacién 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 intervencién con caracter extraordinario (92).

(91) En el fundamento juridico 7: «...el derecho de propiedad, incluido cn la
seccion 2. del capitulo 11, titulo I, aparece regulado cn el articulo 33, donde se contiene
una doble garantia de tal derecho, ya que sc reconoce desde la veruente institucional
y desde la vertiente individual, esto es, como un derecho subjetivo, debilitado sin
embargo por cuanto cede para convertirse en un equivalente econdémico cuando el bien
de la comunidad, concretado en el articulo 33 3 por la referencia a los conceptos de
utilidad piblica o interés social, legitima la expropiacién...» (STC 111/1983, de 2 de
diciembre) La Sentencia 37/1987. de 26 de marzo, reitera los argumentos de la Senten-
cia 111 en cuanto a la propiedad como derecho subjetivo debilitado. para insistir en que
«utthdad indwvidual y funcion socral definen, por tanto, inescindiblemente el contenido
del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de brenes». También se afirma
en dicha sentencia que «. la propiedad privada, en su doble dimension como mstitucion
y como derecho individual, ha experimentado en nuestro siglo una transformacién tan
profunda que impide concebirla hoy como una figura juridica reducible exclusivamente
al tipo abstracto descrito en el articulo 348 del Cédigo Civil, que los recurrentes citan
en apoyo de su alegato de inconstitucionalidad»

(92) Sentencia 111/1983, de 2 de diciembre

Fundamento juridico 9 que a juicio del Tribunal Constitucional la declaracién de uti-
lidad piblica o interés social no esta reservada necesariamente a Ley formal en el sistema
general expropiatorio y desde luego no lo estd en el articulo 33.3 de la Constitucién
Tampoco lo es en relacién a la necesidad de ocupacién y aun la urgencia de la ocupacién
inmediata Nuevamente el fundamento juridico 10 y en relacién con la hibertad de empre-
sa y con la exigencia del articulo 128 2 de la intervencién «mediante Ley», considera cl
Tribunal Constitucional que dicha expresién ha de ser comprensiva de leyes generales
que disciplinan con cardcter general la intervencion, permite la Ley singularizada de in-
tervencién que mediando una situacion de extraordinaria y urgente necesidad y, claro es,
un 1nterés general legitimador de la medida, estd abierta al Decreto-Ley, por cuanto la
mencion a la Ley no es identificable en exclusividad con el de Ley en sentido formal.

Se manifiesta parcialmente en contra y en relacién con el articulo 33.3 el voto
particular de seis Magistrados: La llamada «garantia expropiatorita» en €l incluida no
constituye un derecho distinto del de propiedad, sino una garantia de su contenido,
pero por muy flexible que quiera hacerse la interpretacion del verbo afectar, «resulta
claro que se afecta a un derecho cuando se priva del mismo a su titular, y, con caricter
mds general, sostienen la tesis de que el Decreto-Ley afecta al Derecho de propiedad
excediendo del limite propuesto en el articulo 86.1 de la Constitucién cuando el margen
del sistema general expropiatorio establece normas singulares sobre la expropiacién o
adopta medidas expropiatorias concretas, de tal modo que no se limita a contemplar las
peculiaridades del caso, considerado de extraordinaria y urgente necesidad, sino que
lleva a cabo una munoracion de las garaniias establecidas cn dicho sistema».

Por lo que se refiere a la adquisicion de la propiedad de las accrones llevada al
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Se inclina ademas por la consideracién plural del concepto de propiedad
o por la diversidad de estatutos juridicos segin los objetos sobre los que
recaiga (93).

margen del sistema general expropiatorio, consideran que es inconstitucional porque
afecta al derecho de propiedad, ya que no hay forma més intensa de afectar a un derecho
que la de privar del mismo a su titular.

Y en cuanto a la relacién establecida entre Administracién y expropiados a través
de regulacion distinta a la prevista en el sistema general, supone una disminucién de
garantias previstas en el sistema al imponer de forma obligatoria y excluyente la cons-
titucion de comunidades de accionistas, por lo que afecta al derecho de propiedad y
excede del limite impuesto en el articulo 86.1 de la Constitucidn, resultando en conse-
cuencia inconstitucional.

Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre:

En el fundamento juridico 11 se asegura que «en la Constitucién espafiola no existe
precepto, expreso o implicilo, que imponga una determinada estructura formal a las
leyes, impeditiva de que éstas tengan un cardcter singular, s1 bien consagra principios
que obligan a concebir dichas leyes con naturaleza excepcional .»

«Los derechos fundamentales no consienten, por su propia naturaleza, leyes singu-
lares que tengan el especifico objeto de condicionar o impedir su ejercicio, dichos
derechos son materia reservada a leyes generales y reducto inmune a medidas legisla-
tivas singulares.

Este acotamiento del objeto material de las 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-
tuacién excepcional y ello es perfectamente trasiadable a nuestra Constitucidn, la cual no
establece reserva de la materia de expropiacion a favor de la Admuustracién y, por tan-
to, no puede abrigarse duda, desde el punto de vista formal, que las expropiaciones ope
legis son, en cuanto leyes singulares, constitucionalmente legitimas, s1 bien requieren,
por ser expropiatoria, que respeten las garantias del articulo 33.3 de la Constitucion.»

Ver sobre el tema de la validez de las expropiaciones legislativas, entre otros,
GaRrRIDO FaLLA, Prélogo al libro de Moreno Gil- Expropiacién forzosa, Madrid, Civitas,
1983, pég. 10, sobre la dificuitad de admitir, en general. la licitud de la categoria de
leyes singulares ante el articulo 14 de la Constitucién y las interesantes conclusiones
mas tajantes que las anteriores de J. R. ParaDa VAzouez, «Expropiaciones legislativas
y garantias juridicas El caso Rumasa», en RAP, nims. 100-102, 1983, pags. 1139-1168,
que estima no hay ningin precepto en la Constitucién espafiola que se refiera a expro-
pracién de fincas o de empresas (a diferencia de los arts. 43 y 44 de la Constitucién
itahana) Luego en nuestra Constitucién no se facilita la tesis de expropiaciones inte-
grales y singulares de bancos, empresas o fincas ope legis, sino que mds bien la impide.
Conviene tener presente 1gualmente el voto particular formulado por Digz-Picazo o la
STC 10-X1-1981: «. . el principio de 1gualdad, al imponer la desaparicidén de los privi-
legios (privata leges), impone como una obvia consecuencia la necesidad de las leyes
generales y el principio de universalidad de la Ley; si ésta debe ser 1a 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 articulos 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 articulo 24 de la Constitucién

(93) «...la progresiva tncorporacién de finalidades relacionadas con el uso y
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En cuanto a la determinaciéon de su contenido esencial, ha de venir
configurado y delimitado por el concepto de funcidn social, y de alguna
manera reconoce la existencia de un minimo (94) que materializa en aquel
contenido sin el cual se haria irreconocible el derecho en cuestion. Conte-
nido esencial que se aleja extraordinariamente del que se deriva del articulo
348 del Codigo Civil y que se ha transformado a partir de las concepciones
propias de un Estado social que encuentra su auténtica legitimacién en el
respeto al principio de solidaridad, auténtico hilo conductor de la Consti-
tucion, afectando de modo particular a la propiedad inmobiliaria, especial-
mente a la urbana, a la ristica y forestal por su escasez, su recuperabilidad
y su valor econdémico (95).

aprovechamiento de los distintos npos de bienes sobre los que el derecho de propiedad
puede recaer ha producido una diversificacion de la institucion dominical en una plu-
ralidad de figuras o situactones juridicas reguladas con un significado y alcance diver-
sos. De ahi que se venga reconociendo con general aceptacion doctrinal y jurispruden-
cial la flexibilidad o plasticidad actual del domuinio que se manifiesta en la existencia
de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo
con la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae» (...)»
(STC 37/1987, de 26 de marzo)

El problema (MonTes, op. cu., pag. 179) es si a pesar de la diversidad de tipos o de
estatutos dominicales subsiste un genus maior de la propiedad. Realmente sin la exis-
tencia del mismo el legislador puede modificar el régimen de peftenencia de los bienes,
transfiriéndolas a mano publica, modificando sustancialmente su régimen de propiedad
privada y no debe proceder a indemnizacion, seria ese el contenido normal en cuanto
lo fija la norma, segin MONTES. y es lo que en Italia puede hacer el legislador ordinario
segiin los textos constitucionales. La pregunta serd inmediata: ,qué sentido tiene enton-
ces la garantia constitucional con la determinacién concreta de que la privacién genera
indemnizaciéon? Parece que la Constitucién ha de ofrecer una garantia por encima de la
Ley ordinania que permua precisar los limites de la intervencion legal

(94) Como seftala MONTES (op. cit., pdg 170), hay un concepto constitucional de
propiedad, no se ha llevado a la Constitucién una palabra vacia que ha de llenar el
legistador con el contemdo que quiera, pero tampoco se ha trasladado al texto consti-
tucional un concepto individual o Iiberal del dominio; considera el autor que incluso su
situacion entre los derechos y deberes de los ciudadanos la aparta de la «idea de atributo
de la personalidad», queriendo desprenderla asi de cualquier tinte egoista. La referencia
a la functén social implica una llamada al principro de solidaridad y se ha de traducir
en diversidad de propiedades y en la concurrencia en cada situacion 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 Tribunal Constitucional la determinacion del contemdo 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 actuacién 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, desnaturalizéindose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento
histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democriticas cuando se trate de derechos constitucionales » «Aquella parte del conte-
nido del derecho que es absolutamente necesaria que los intereses juridicamente prote-
gibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efecttvamente protegidos. De
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La proteccién que alcanza en el articulo 33 se desarrolla a partir de una
doble (o triple, segin se desarrolle) garantia: la reserva de Ley, la expro-
piacién y la funcién social, puesto que esta dltima es limite en relacién al
titular, pero garantia del titular y de la colectividad en relacién a la actua-
cién de los poderes publicos.

Se plantean en orden a estos principios basicos cuestiones mas concre-
tas, pero no menos importantes en cuanto a la consideracién final del
concepto y contenido de propiedad en el siguiente sentido:

Qué es 0 no expropiacidn (96). Admisibilidad de las expropiaciones ope

estc modo sc rebasa o sc desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitactones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razo-
nable o lo despojan de la necesaria proteccién» (STC 11/1981, 8 de abril, FJ 10).

« .. 1a progresiva wincorporacion de finalidades relacionadas con el uso y aprovecha-
miento de los distinios tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedud puede
recacr ha producido una diversificacion de la stitucion domimical () la transforma-
cidén antes dicha ha afectado de una manera mis intensa a la propiedad inmobiliana,
tanto a la que recae sobre suelos susceptibles de aprovechamiento urbanistico como a
la propicdad de las tierras agricolas o forestales, lo que es ficilmente explicable, entre
otras razones, por el cardcter no renovable o naturalmente limitado en su extensién de
este tipo de bienes y por la trascendencia econdémica que ofrece como soporte fisico de
las actividades productivas». No es posible, a juicio del Tribunal, identificar el conte-
mido esencial con el articulo 348 del Cddigo Civil; basta contemplar el concepto que de
funcién social se recogia en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973. «. . con
mayor motivo puede afirmarse a partir de la vigencia de la Constitucién que contiene
los preceptos antes glosados, por lo que no hay razén para entender que infrinja dicho
contentdo esencial, ahora constitucionalmente garantizado, aquella regulacion legal que
restringiendo las facultades de decisién del propietario con relacion al uso, destino y
aprovechanuento de los fondos risticos imponga a éste o permita imponerle determina-
dos deberes de explotacion y, en su caso, de mcjora, orientados a la obtencién de una
mejor utilizacién producuva de la tierra desde el punto de vista dec los intereses gene-
rales, siempre que quede salvaguardada la rentabilidad del propietario o de la empresa
agraria.»

(96) Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre. A juicio del Tribunal Constitucional
(FJ 7) la Ley de Aguas no impone un sacrificio excesivo con la opcidn de demanialidad
que en clla se acoge.

En los fundamentos juridicos 11 y 12 sc refiere expresamente ¢l Tribunal al derecho
de propiedad cuando hay o no expropiacidn, y entiende que puesio que de aprovecha-
miento de aguas se refiere, ganados con anterioridad, su linutacion temporal a sctenta
y cinco anos no significa exproptacion, puesto que sc estd configurando el derecho o
delimitando el contenido de derechos patrimomales, una nueva regulacién de su con-
tenido «En efecto, a diferencia del derecho de propiedad privada, no sujeto por esencia
a limile temporal alguno conforme a su configuracion juridica general, es ajeno al
contenido esencial de los derechos individuales sobre bienes de dominio piblico, garan-
tizado indirectamente por la Constitucién a través de la garantia expropiatoria, su con-
dicién de derechos a perpetuidad o por plazo superior al médximo que determine la Ley.»
Ni siquiera consideran que cxista dicha expropiacidn cuando la concesién que haya de
obtenerse en caso de incremento de los caudales utilizados o modificacién del régimen
de explotacion se exticnda obligatoriamente a toda la explotacién. En este supuesto la
decisién de incrementar corresponde libremente al interesado y, por tanto, «sc trata de
una nueva transformacién voluntaria del derecho ornginario»
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legis (97) y expropiaciones sancién (98). Qué es o en qué ha de consistir
la preceptiva indemnizacién (99) (es decir, el valor econémico en que se
«convierte» la propiedad). Si fuera de la expropiacién strictu sensu no
puede hablarse de limitaciones en el sentido anteriormente visto, sino de
concreciones de la funcién social (100), y por tanto parte de la configura-

(97) Ver cita 92 y Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre: La potestad expropia-
toria, asi concebida, vino y viene considerdndose funcién administrativa encomendada,
consiguientemente, a los érganos de la Administracidn. aunque cllo ha dejado de ser
obstdculo alguno para que se admita, por las razones ya expuestas, que ¢l legislador
ejercite singularmente esa potestad cuando lo justifique una situacién excepcional; y ello
es perfectamente trasladable a nuestra Constitucidn, la cual no establece reserva de la
materia de expropiacion a favor de la Adnunistracion y, por tanto, no puede abrigarse
duda, desde el punto de vista formal, que las expropiacioncs ope legis son, cn cuanto
leyes singulares, constitucionalmente legitimas, st bien requieren, por ser expropiatorias,
que respeten las garantias del articulo 33.3 de la Constitucion. Este articulo, después
de reconocer el derecho a la propiedad privada y schalar su funcidn social como deli-
mutadora de su contenido, dispone que «nadie puede » Son, por tanto, tres las garan-
tias de la propiedad privada frente al poder expropiatorio de los poderes piblicos

1. Un fin de utilidad pablica o interés social o causa expropiand:
2. El derecho del expropiado a la correspondiente indemmzacion.
3 La realizacién de la expropiacién de conformidad con lo dispuesto en las leyes»

(98) La funcién social juega aqui cn sentido negativo respecto al contenido del
derecho de propiedad, cuando no hay cumplimiento de la funcién social desaparecerd
el reconociumiento y la tutela constitucional (Coca PAYARES, op. cit, pdg 227). o en el
sentido dado por el Tribunal Constitucional tan sélo garantiza el contemido econémico
de la propiedad (166/1986, de 19 de diciembre) Ver Ley de Reforma Agraria Andaluza
de 4 de mayo de 1984 y la Sentencia de 26 de marzo de 1987 Vid. F. CUENCA ANAYA,
«Legislacién agrana de la Comunidad Auténoma de Andalucia». en Derecho agrario
autondmico, Oviedo, 1991, pdgs 33 y sigs., donde se refiere a los «reveses judiciales»
que ha sufnido el intento de aphcar fa Ley y la anulacién de su primer Regiamento; la
divergencia de esa Ley con la politica de la CEE preocupada por los excedentes y
favorecedora del abandono de cultivos; BALLARIN MARCIAL, «La funcién social del suelo
ristico y de la propiedad agraria», en Homenaje a J B Vallet de Goytisolo, vol. V.
Madrid, 1988, pags. 31 y sigs., especialmente pégs. 61 y sigs, también el comentario
que de la citada sentencia hace DELGADO DE MIGUEL, op cir., pags. 71-77 Vid. también
Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del régimen urbanistico y valoraciones del
suelo: Predmbulo (art. 78).

(99) «En cuanto a contemido o nivel de la indemnizacién, una vez que la Consti-
tucion no utiliza el término “justo precio”, dicha indemnizacién debe corresponder con
el valor econémico del bien o derecho expropiado, siendo preciso que entre éste y la
cuantia de la indemnizacién exista un proporcional equilibrio para cuya obtencién el
legislador puede fijar distintas modalidades de valoracidn, dependientes de la naturaleza
de los bienes y derechos expropiados, debiendo ser éstas respctadas, desde la perspec-
tiva constitucional, a no ser que se revelen manifiestamente desprovistas de base razo-
nable (...), lo que garanuza la Constitucion es el razonable equilibrio entre el dafio
expropiatorio y su reparacton» (Sentencia 166/1986. de 19 de diciembre).

(100) «.. la incorporacidn de exigencias sociales al contenido de! derecho de pro-
piedad privada, que se traduce en la prevision legal de wntervenciones piblicas no mera-
mentc ablatorias cn la csfera de facultades y responsabilidades del propietario, es un
hecho hoy generalmente admitido. Pues, en efecto, esa dimension soctal de la propiedad
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ci6én del concepto de propiedad en cada caso concreto y no sujeto a indem-
nizacién, o si por el contrario hay limitaciones distintas de la expropiacién
(expropiacion que también se deriva de la funcién social, no es extrana a
la misma; ver Ley del 90 de Valoraciones del Suelo) (101).

Si la funcién social, aunque creemos esto no se trata abiertamente, es
diversa (102), ello debiera determinar la acomodacién de los instrumentos
de realizacién de la misma de modo que no sean intercambiables y que los
que son acertados en relacion a la una lo sean respecto de las demds. Y esta
cuestién de oportunidad llevaria en ocasiones a hablar de una extralimita-
cion del contenido esencial delimitado por la funcién social.

Sin embargo, la frontera del contenido esencial de la propiedad no

privada en cuanto institucién llamada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo con-
forme con la imagen que de aquel derecho se ha formado la sociedad contemporénea y,
por ende, debe ser rechazada la idea de que la prevision legal de restricciones a las otrora
tendencialmente ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo y disposicién o la impo-
sicién de deberes positivos al propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad
como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito». Y recuerda lo que sefalan los
arts 128.1, 40, 45 6 130 de la Constitucién» (Sentencia 37/1987, de 26 de marzo)

«Ciertamente, no seria constitucional una expropiacién que, afcctando parcialmente a
algunas de las facultades del propietario reconocidas por la Ley, privase en realidad de
todo contenido unl al dominio sin una indemnizacion adecuada a esta privacién total del
derecho, que puede, desde luego, medirse desde el punto de vista del aprovechamiento
econémico o rentabilidad de la nuda propiedad o de las facultades que el propietario
conserve tras la operacién expropiatoria, teniendo siempre en cuenta que tal utilidad
individual o tales facultades no pueden ser absolutas e limitadas en razén de las exigen-
cias de la funcién social de la propiedad» (Sentencia 37/1987, de 26 de marzo).

(101) Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre:

«La expropiacién forzosa se concibe en los origenes del Estado liberal como dltimo
limite del derecho natural, sagrado e inviolable, a la propiedad privada, y se reduce,
inicialmente, a operar sobre bienes inmubles con fines de construccion de obras pibh-
cas. La transformacién que la idca del Estado social introduce en el concepto del
derecho de propicdad privada al asignarle una funcién social con efectos delimitadores
de su contenido y la complicacién cada vez més ntensa de la vida moderna, especial-
mente notable en el sector econédmico, detcrminan una esencial revision del instituto de
la expropiacién forzosa, que sc convierte, de limite negativo del derecho absoluto de
propiedad, en instrumento positivo puesto a disposicion del poder publico para el cum-
plimiento de sus fines de ordenacidon y conformacion de la sociedad a imperativos
crecientes de justicia social, frente al cual el derecho de propiedad privada tan sdlo
garantiza a su titular, ante el interés general, el contemido ccondmico de su propredad,
produciéndose paralelamente un proceso de extension de la expropracién forzosa a toda
clase de derechos e intereses patrimomales y a 1oda categoria de fines piblicos y
soctales. Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre' En Fundamentos Juridicos 11 y 12
se refiere expresamente el Tribunal al derecho de propiedad cuando hay o no cxpropia-
cién y entiende que puesto que de aprovechamiento de aguas se refiere, ganados con
antertoridad, su limitacion temporal a setenta y cinco arios no significa expropiacion,
puesto que estd configurando el derecho o delimitando el contenido de derechos patri-
moniales, una nueva regulacion de su contentdo.

(102) Se hace referencia, al menos en parte, a esta cuesuén en la STC 149/1991,
de 4 de julio, que comentaremos mds adelante.
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puede establecerse en el respeto al starus quo (103). Pero tampoco en una
disponibilidad por Ley ordinaria que rompa la relacién de pertenencia y
deje sin contenido la relacién juridica 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 opcién de demaniahdad que en ella se acoge. Y ademis: «La Ley
respeta los derechos preexistentes en funcion del contenido efectivo o uti-
lidad real de los mismos..., limitandolos a los caudales totales utilizados, de
suerte que cualquier incremento de los mismos requerird la oportuna con-
cesién. Pero esto no implica expropiacién parcial de los mismos, pues con
ello sélo quedan eliminadas las simples expectativas de aprovechamientos
de caudales superiores que eventualmente podian obtenerse». Asi pues,
respeto de derechos adquiridos en algunos casos, pero «congelacién» de los
mismos junto a transformacién o nueva configuracion de tales derechos en
general (104). Principios estos que se reproducen en las sentencias que
vamos a comentar a continuacion.

Se plantea también la cuestién de conciliar los intereses de proteccién
d,e/i(a propiedad privada y de la libertad de empresa y la tutela del medio
ambiente como hemos indicado en el epigrafe previo y se sigue abundando
en la cuestién en el siguiente.

3. LA PRESERVACION DEL «AMBIENTE» COMO FUNCION SOCIAL

Hay dos sentencias del Tribunal Constitucional que, no siendo las dnicas
ni probablemente las més importantes en relacién a la delimitacién del con-
cepto de propiedad, han despertado especialmente nuestro interés, ofreciendo
algunas conclusiones muy interesantes en la interpretacion del articulo 33 en
relaciéon con el 45 de la Constitucién y ademés desde la perspectiva de ser
objeto de recurso de inconstitucionalidad; en la primera, una Ley autonémica

(103) Como ya adelantaba MONTES, op. cit, pdg. 180, asi se deduce claramente de
los distintos fallos del Tribunal Constitucional.

(104) Pero ¢l niicleo de la esencia de la propiedad puede insistir tanto en la
posibilidad de efectiva utilizacién del bien como en la eleccion de destino o en la
posibilidad de goce efectivo. En Alemania la frontera entre la configuracién y expro-
piacién sigue centrada sobre la idea de generalidad o singularidad de la intervencion,
que a su vez reclama el respeto del contenido esencial; en Italia la idea del contenido
minimo no tiene apoyo en los textos constitucionales y ha de deducirse de modo pro-
blemdtico de los propios textos por remisién a la conciencia social En Alemama parece
prevalecer el mecanismo expropiatorio como procedimiento basico de la intervencién
estatal; en Italia, en cambio, se orienta por la via de la configuracién no indemnizable
de derechos de los particulares (cual es el caso actual del Derecho espafiol), en la que
el crisol de la mutacidn se encuentra en la funcién social de la propiedad (vid MONTES,
op cit., pags. 181-182)
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que lleva a efecto una tipica funcién de normativa medioambiental de crea-
cion de espacios de especial proteccién por sus caracteristicas generales, y
una segunda donde la Ley, sin duda importante en el llamado Derecho
medioambiental, de caricter general, es dictada por el Estado y ampliamente
impugnada por las distintas Comunidades Aut6nomas.

A la hora de acotar el tema, siempre desmesurado y nunca suficiente-
mente esclarecido, nos permite ajustarlo a términos mas asequibles a nues-
tros propdsitos 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 interrelacién o binomio propuesto se abordan mds en
profundidad.

A) STC 170/1989, de 19 de octubre (recurso de insconstitucionalidad
contra la Ley de la Comunidad Auténoma de Madrid 1/1985, de 23 de
enero, del Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares)

De los muy distintos puntos conflictivos planteados en el recurso nos
han interesado los siguientes:

1. La creacién de un derecho de tanteo y de retracto en favor de la
Comunidad de Madrid se considera por los recurrentes que infringe los ar-
ticulos 149.1.8 y 149.1.23 de la Constitucién al incorporar un elemento nue-
vo en la regulacion de los espacios naturales que no se ajusta a la legislacién
bésica del Estado (que establece la compatibilidad entre la proteccién priva-
da de los bienes y la proteccién del medio ambiente); conculca la competen-
cia estatal para regular el régimen de transmision de bienes inmuebles entre
particulares, siendo el tanteo y retracto materia de legislacién civil, introdu-
ciendo ademds un elemento de desigualdad sin justificacién ni garantias al no
incluir garantia alguna que asegure que el ejercicio del derecho vaya dirigido
a satisfacer los fines para los que se ha creado ¢l parque regional.

Dos cuestiones quedan patentes aqui y no son las dnicas ni se plantean
en solitario, sino que son una constante en distintos € importantes recursos
de inconstitucionalidad:

— la consideracion de compatibilidad entre la defensa de la propiedad
privada y la proteccion eficaz del medio ambiente;

— la claridad u oscuridad en materia de competencia a la hora de
regular sobre medio ambiente, problematica que se reproduce en otras
materias pero que, si cabe, es mas conflictiva en esta temdtica donde los
distintos Estatutos de Autonomia y la propia Constitucién no han adoptado
criterios uniformes sobre la delimitacién del contenido y alcance del con-
cepto medio ambiente (enumeracién, concepto global, convivencia de am-
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bos criterios) y que tantos problemas suscita a la hora de legislar, proble-
matica que se eleva a categoria general en tantas cuestiones pero, por lo que
nos interesa, especialmente en materia de legislacion de Derecho civil y en
particular con Comunidades de llamada autonomia plena como Cataluiia,
quien al amparo de la oscuridad de los preceptos constitucionales sobre
competencias exclusivas han reelaborado, completado y ampliado esencial-
mente la legislacidn civil de este territorio, avanzando hacia un Derecho
civil particular, propio y completo (105).

Pero dejaremos por el momento a un lado la interesantisima cuestion de
competencias para pasar a enumerar otras de interés:

2. La Ley produce directamente la privacion de derechos patrimonia-
les, provoca la indefension de los afectados (art. 24) y crea una desigualdad
(art. 14). Las limitaciones, vinculaciones y prohibiciones que la Ley 1/1985
establece en sus articulos 14 a 22 se aplican directamente a todos los
propietarios y demds 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 legitimos a través del acto legislativo, con lo
que se priva al ciudadano de las garantias previas y posteriores que condi-
cionan todo acto expropiatorio. Les priva esa expropiacién ope legis del
derecho a una audiencia previa y a reaccionar judicialmente contra la ex-
propiacion (reconocidos en el art. 105.24 y 14 CE).

3. Establecc la Ley impugnada (en art. 3, parr. 3 y 4) vinculaciones
y limitaciones del derecho de propiedad sin indemnizacion ni compensa-
cioén, viola el articulo 33.3 de la Constitucién espanola. Se limita la indem-
mizacion a los supuestos en que no sea compatible con la utilizacién tra-
dicional y consolidada de los predios, no en los demis casos.

Veamos las alegaciones que se hacen al respecto defendiendo tesis
contrapuestas:

a) El Abogado del Estado considera que la regulacion de un derecho
de tanteo y retracto a favor de la Administracién no supone una nueva
regulacion de la propiedad; constituye un derecho real de cardcter admi-
nistrativo, recogido en diversos lugares de la legislacién sectorial, a favor
del Estado. Tampoco vulnera la legislacion bésica estatal.

(105) Ley 13/1990, de 9 de julio, de la accién negatoria, inmisiones, servidumbres
y relaciones de vecindad; Ley 7/1991, de 27 de abril, sobre filiacién; Ley 29/1991, de
13 de diciembre, de garantias posesorias sobre cosa mueble; Ley 29/1991, de 13 de
diciembre, de modificacion de la Compilacién del Derecho civil de Cataluna en materia
de venta a Carta de Gracia; Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de protec-
ci6n de los menores desamparados y de la adopcién; Ley 39/1991, de la tutela e
instituciones tutelares; Ley 40/1991. de 30 de diciembre, de Cédigo de sucesiones por
causa de muerte en el Derecho civil de Catalufia (de casi 400 articulos)
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La existencia de vinculaciones y limitaciones de la propiedad sin indem-
nizacion es perfectamente admisible en el Ordenamiento juridico siempre
que, precisamente, no existan privaciones singulares. El hecho de que al-
guna de éstas pueda ser indemnizada en algin 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 expropiacién
(no hay privacién singular y no se pretende privacién, sino un fin distinto);
es la linea de los articulos 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 bésica del
Estado, pues tal figura es recogida por todas las normas posteriores a la Ley
15/1975, incluso aquellas que carecen de rango legal, y esta es la normativa
que habria de considerar bésica y habilitante. Tales derechos no afectan a
la legislacién civil, sino que tienen una incuestionable naturaleza adminis-
trativa y la garantia 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
legitimos. Se reduce a delimutar el contenido de la propiedad en la zona
en base a su funcién social y a la utilizacién racional de los recursos
naturales.

La delimitacion del contenido del derecho de propiedad, atendiendo a
su funcién social, no genera indemnizacidn, por lo que el articulo 3.3 y 4
es plenamente respetuoso con el articulo 33 de la Constitucion, aparte de
coincidir sustancialmente con el articulo 13.d) de la Ley 15/1975, de 2 de
mayo.

¢) T. R. FernANDEZ 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 relaciéon con otra norma anterior que constituye su antecedente 1dgico,
10/1984, de 30 de mayo, de ordenacidn territorial de la Comunidad de
Madrid. El contenido de la Ley impugnada no es otro que las bases para
la elaboracién de un Plan de Ordenacién de! Medio Fisico que podria
aprobar por si el Consejo de Gobierno de la Comunidad, pero para el que
se ha creido preferible el rango formal de Ley quizd por su extensién e
importancia.

— Sobre tanteo y retracto reitera los anteriores argumentos.

— Sobre la supuesta existencia de una expropiacién legislativa y deli-
mitaciones de la propiedad no indemnizables, la Ley 15/1975 proclama la



ESTUDIOS 997

indemnizabilidad de las privaciones singulares de derechos patrimoniales
consecuencia de la declaracién de un espacio natural protegido. Lo cual
significa que no se incluyen las privaciones no singulares u operaciones de
delimitacién del contenido del derecho de propiedad o establecimiento de
limites generales del mismo que carecen de naturaleza expropiatoria. La
Ley de Donana, sigue diciendo, admite la existencia de limites no indem-
nizables y traza una linea clara de separacién entre éstos y los susceptibles
de indemnizacion, utilizando una técnica perfectamente conocida en la
legislacion urbanistica. La Ley impugnada emplea una técnica idéntica, y
de nuevo se da una perfecta armonia entre la Ley impugnada y la normativa
bésica 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 indemnizacién y la tutela judicial efectiva. La aceptacion de
esta tesis reduciria la potestad legislativa practicamente a la nada, sin poder
adoptar ni una sola medida legal de limitacion 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 delimitacién o
configuracién 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 limites y vinculaciones que la Ley establece supone una des-
naturalizacion radical de la propiedad, si la propiedad asi definida y regu-
lada sigue siendo reconocible como tal derecho. En el caso de la Ley
impugnada la respuesta positiva es ineludible y la propiedad que diseria no
se aparta de la imagen caracteristica que tiene hoy el derecho de propie-
dad. Al no haber mutilacion alguna del contenido esencial de la propiedad
no se estd en el dmbito de la expropiacion, sino en el de la delimitacion,
definiéndose el contenido de tal derecho como exige su funcion social y
dejando intacto su contenido esencial. La no prevision de indemnizacion es,
por lo tanto, plenamente ajustada a la Constitucion.

4. Importante es senalar finalmente, y asi nace del contexto cronolé-
gico y de lo recogido en los hechos de la sentencia, que en 1989 entra en
vigor una nueva Ley de conservacion de espacios naturales (Ley 4/1989, de
27 de marzo, de conservacidn de los espacios naturales y de la flora y fauna
silvestres), por lo que el Tribunal Constitucional da un plazo de diez dias
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 representacion 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 legislaciéon vigente en el momento de
presentacién del recurso. La representacion de la Asamblea de Madrid
mantiene las alegaciones.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

El «ius superveniens», la legislacion bdsica del Estado
y las competencias autondémicas

Aunque no nos proponemos entrar en el tema competencial planteado en
este recurso y en el correspondiente fallo, no deja de llamarnos profunda-
mente la atencidn la solucién adoptada por el Alto Tribunal al considerar
legislacién basica 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 anterior 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 comparacién con la Ley impugnada del 85. Es decir,
si en el 85 se excedid o no la Comunidad Auténoma de Madrid en relacién
con una Ley que estaba por venir, que no seria conocida y mucho menos
vigente hasta el afio 89. Cémo se puede sostener esto: «... ha de servir de
marco de enjuiciamiento, en este proceso constitucional, el ius superveniens
representado por la legislacion basica del Estado vigente en este momento,
es decir, la Ley 4/1989, de 27 de marzo», y de qué forma. Si todavia el
argumento hubiera sido que la Ley del 75 de espacios naturales es precons-
titucional y la atribucidn competencial al Estado y las Comunidades Auté-
nomas procede de la Constitucién de 1978, que es posterior, tendria cierta
coherencia, puesto que a éstas les corresponde la gestion y pueden estable-
cer normas adicionales de proteccién en materia de medio ambiente (arts.
148.1.9.* y 149.1.23). El resultado seria semejante, pero los instrumentos
interpretativos no chocarian en lo mas esencial con la vigencia de las
normas, su aplicacién y la retroactividad de las mismas (ver FJ 3 de Ia S.).

(Como se hubiera contestado si el Tribunal Constitucional hubiera re-
suelto el recurso en 1986, por ejemplo?

El Tribunal Constitucional se habia referido en concreto ya a la proble-
mitica de cudl ha de entenderse que es la legislacidn bdsica, y en concreto
en materia medioambiental, cuando no se ha procedido a legislar a partir
de la Constitucién de 1978 y se mantiene la legislacion anterior y el alcance
de competencias de las Comunidades Auténomas: se ajustara la normativa
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dictada por la Comunidad a la legislacién estatal bdsica siempre que se
respeten las nociones materiales que se deduzcan racionalmente de la le-
gislacion vigente, sin perjuicio de la legislacion basica que el Estado pueda
dictar en el futuro y que «entonces» le sera aplicable. No creo aceptable,
en mi modesta opinion, que la conservacién de las leyes haya de forzar los
argumentos hasta contravenir los principios juridicos mis elementales (106)
cuando ademds existen instrumentos alternativos y adecuados.

Derechos de adquisicion preferente (art. 45/art. 33)

El segundo motivo de inconstitucionalidad, que se mantiene en el orden
competencial también, se relaciona estrechamente con la temdtica que nos
ocupa o interesa; se aborda a partir del fundamento juridico 6 en los si-
guientes términos:

La creacion de un retracto legal precedido del correspondiente tanteo
supone para los recurrentes la incorporacion de un elemento nuevo en la
regulacién de los espacios naturales que no sélo no se ajusta a la legislacién
basica del Estado, sino que conculca la competencia del Estado para regu-
lar el régimen de transnmusion de los bienes inmuebles entre particulares.

«No cabe duda, y en ello tienen razén los recurrentes, que el tanteo y el
retracto, como instituciones juridicas son derechos reales cuya regulacion, al
ser legislacion civil, es competencia exclusiva del Estado, a reserva de los
derechos forestales especiales. El caracter civil de la institucion y de su
regulacién no excluye, sin embargo, que puedan existir derechos de retracto
en favor de la Administracién publica establecidos por la legislacién admi-
nistrativa, respondiendo a una finalidad publica constitucionalmente legiti-
ma». El establecimiento de tales derechos en favor de la Administracién con
sometimiento al Derecho civil del régimen juridico de las instituciones cita-

(106) STC de 4 de noviembre de 1982: «No existiendo por ahora tal legislacién
bisica, es de aplicacién la doctrina sentada por este Tribunal en Sentencias de 28 de
julio de 1981 (R 40/1980) y de 8 de febrero de 1982 (R 234/1981), segin la cual la
ausencila de aquélla no impide a las Comunidades Auténomas ejercer su competencia
legislativa siempre que se respeten las bases o normas bdsicas entendidas como nocio-
nes materiales que se deduzcan ractonalmente de la legislacion vigente, estén o no
formuladas de forma expresa y sin perjuicio de que el Estado pueda dictar en el futuro
tales normas, que, naturalmente, serdn entonces aplicables a las Comunidades Autono-
mas.» Y «..cuando el ejercicio de una competencia autondmica sobre una matcria ha
de moverse dentro de la legislacion bésica del Estado, este marco estd formado por toda
la legislacién bdsica que a ella se refiere y no sélo por la relativa a la materia concreta
sobre la que recaiga esa competencia.» Abundando en los criterios sobre competencias
aqui mantenidos, ver SSTC de 23 de noviembre de 1982 y 21 de diciembre de 1982.
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das no determina una invasién competencial del titulo del articulo 149.1.8 de
la Constitucidn, «lo que no supone modificacién o derogacidén alguna de la
legislacion civil en materia de retracto», argumenta el Tribunal Constitucio-
nal. Y dicha creacién se realiza dentro de un conjunto de actuaciones en
materia de proteccion de medio ambiente en el que el titulo competencial es
el del articulo 149.1.23, lo que supone competencia legislativa de la Comu-
nidad Auténoma respetando la legislacién basica del Estado.

(Por qué la creacién de nuevos derechos de adquisicion preferente en
favor de la Administraciéon va a determinar una mejor proteccién del am-
biente que la transmisién entre particulares a los que afectard cualquier
norma de proteccién preventiva o reparadora del medio ambiente?

Quiza se quiera decir con ello que funcién social y medio ambiente son
siempre cosas diversas y que ademads la interpretacién 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 aquélia por la preservacién 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
funcién 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 disfrute
de determinados bienes. O, al contrario, hemos de considerar que el medio
ambiente integrando y concretando la categoria de la funcién social para
aquellos bienes inmuebles que se encuentren en zonas de especial proteccién
lleva a cabo una delimitacién 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 contemplacion de la
propiedad pasa por garantizar una propiedad salubre.

(Hemos de interpretar entonces que esa separacién entre titularidad y
disfrute (mas amplio) de los bienes que comprenderia 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,
tendriamos que decir que si. Articulo 3.1: «...la Comunidad de Madrid
adoptara las medidas necesarias y habilitard los medios precisos para que
los terrenos incluidos en el ambito de la presente Ley que sean necesarios
para la consecucion de los objetivos de la misma pasen a titularidad publi-
ca». Y segiln el articulo 1, son objetivos de la presente Ley: proteger la gea,
fauna, flora, aguas, atmoésfera, etc.; promover la utilizacién ordenada de
dicho ambito con fines de investigacion cientifica; «fomentar en el mismo
ambito las actividades de interés educativo, cultural, recreativo, turistico y
socioeconémico»; «fomentar la mejora, recuperacién e implantacion de
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actividades productivas»; disminuir los niveles de contaminacién; «procurar
la utilizacion piiblica del dmbito ordenado, fomentando su destino al uso o
servicio piuiblico en funcién 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 funcién de estos otros
seguramente tiene mayor sentido promover el paso de terrenos a mano
publica.

No se ponen de acuerdo los recurrentes, los defensores de 1a medida ni el
Tribunal Constitucional sobre si esta materia es de legislacién civil: segura-
mente es el Tribunal Constitucional el que finalmente otorga los criterios
mds ajustados; sin embargo, la consideracion de que estas medidas se derivan
del mandato del articulo 45 es lo que en definitiva zanja la cuestién para
determinar la actuacion correcta de la Comunidad Auténoma al determinar,
y en su favor, los derechos de adquisicién preferente. En todo caso, la Ley
viene a incorporarse a un largo catalogo, ya de derechos de adquisicién pre-
ferente en favor de la Administracién cuyo régimen juridico es peculiar en
cuanto a requisitos, garantias sobre la notificacion, plazos, etc., frente a lo
dispuesto en articulos 1.521-1525 CC, art. 94 LAR, arts. 45 y 227 del RDA,
por ejemplo. Podriamos decir mas: 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 publico, pues aunque puedan redundar
en derecho de particulares estdn motivadas por el interés general, no cons-
tituyendo desmembracién del dominio sobre el que actiian, ya que ni el
dueiio afectado podrd inventariar las limitaciones que aquellos dere-
chos suponen como cargas que integran su pasivo, ni el favorecido podra
incluirlas como valores patrimoniales en su activo». Anade Lacruz (107)
que aunque se ha defendido, no es verdad que los derechos de tanteo y
retracto priven al titular del dominio 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 transmisién de la cosa gravada e¢n su favor, no,
mientras tanto, impedir su adquisicién por otro. No obstante, ello también
determina un cierto recorte en la facultad de libre disposiciéon y puede
suponer una pérdida de valor del bien en el mercado (108), si bien la Ley

(107) Vid. Manual de Derecho ciwvil, Barcelona, J. M Bosch, reimp. 1990,
pag. 430.

(108) Por esta razén cree aconsejable ALia NomBELA que deberia impedirse el
ejercicto del derecho de retracto s1 no se ejercité el tanteo, salvo que no se hubiera
hecho la notificacién oportuna o se hizo mal o se transmitié sin dejar pasar el plazo
previsto (ver «El tanteo como derecho real. Legislacién y prictica», en Homenaje a
J B. Vallet de Goytisolo, t. IV, Madrid, 1988, péag. 135).
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sOlo acepta el derecho de retracto en caso de falta de notificacion o cuan-
do las condiciones expresadas en la misma no coincidan con las reales.
Es cierto, como constata Coca (109), que la Administracién no cuenta
con recursos suficientes para hacer valer todos los derechos de tanteo o
retracto que tiene atribuidos a lo largo de la més diversa normativa y que,
en consecuencia, apenas lo ejercita, por lo que cree que la proliferacién de
los mismos no es mas que un riesgo «tedrico» 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 disvasorio
en el trifico en relacion a tales bienes y la amenaza que pesa sobre el
propietario que precise la liquidez gracias a ese bien quizé sea el tnico bien
inmueble en su patrimonio si la Administracién actda 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 andlisis del capitulo dedicado en la misma a servidumbres y limitacio-
nes. Dentro de las cuales considera que la dnica limitacién propiamente
dicha, segin su concepcién, del derecho de propiedad se recoge en el
articulo 29.2 y viene referida al ius disponend: del propietario sobre los
yacimientos de dridos situados en ella en cualquier tipo de cesién, venta u
otra transmisién, quedando sujetos a derechos de tanteo y retracto a favor
de la Administracién del Estado. En la disposicién adicional 3."3 se reco-
noce también a la Administracién derechos de tanteo y retracto en las
transmisiones onerosas nter vivos de los terrenos de propiedad particular
incluidos en la zona de servidumbre de proteccion que se estimen necesa-
rios para la defensa y el uso del dominio publico maritimo-terrestre. Decla-
randose ademds dichos terrenos como de utilidad piblica a efectos expro-
piatorios, fijdndose el justiprecio de los mismos exclusivamente por
aplicacién de su valor urbanistico (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 de!l Régimen Urbanistico de 25 de julio de
1990, que la ha reproducido en su articulo 73 y en su titulo V (arts. 90-95),
donde generaliza la utilizacién por la Administracion urbanistica de estos
derechos de tanteo y retracto. Esto mismo ocurre en la Ley de Espa-

(109) Coca PaYARES, op. cit.,, pig. 291.

(110) Ver cn este sentido el articulo 10.3 de la Ley de 1989, al que se refiere la
sentencia, que cs 1dénnico al de la Comunidad de Madnd y a su vez lo es del articulo
7 de la Ley Dofana del que ha sido tomado y en el que aparecen plazos mdas largos.
También en la Ley de Costas estdn previstos (vid. J. M LoBaTo GoMEz, «Limitaciones
del domunio privado en el litoral espanol», RCDI, enero-febrero 1992, pag 25, quien
considera amplios los plazos fijados)

(111) J. M. LoBato GOMEZ, «Limitaciones del dominio privado en el litoral espa-
fiol», RCDI, enero-febrero 1992, pags. 11 y sigs

(112) LosaTo, op. cit, pag. 25, cita 27.
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cios Naturales de 1989 y en muchas de las leyes autonémicas en esta
materia (113).

Esos derechos se han considerado tradicionalmente como estorbos a la
libre circulacion, libre contratacién. En el orden constitucional actual no se
ha alterado el contenido del principio de libre contratacién, pero se ha
derrumbado el caracter esencial (114). Los derechos de tanteo y retracto se
han convertido asi en instrumentos técnicos que garantizan un cierto equi-
librio entre la libre contratacién o libre disposicién y el interés de algin
colectivo de sujetos. En el dmbito obligacional estos derechos han de situar-
se junto a las restricciones de la contratacion, fenémeno que caracteriza la
contratacién en la actualidad, asi preponderan en arrendamientos urbanos y
risticos, enajenaciones de objetos histdricos, de terrenos situados en espa-
cios naturales. En relacién al derecho de propiedad configurado a la luz del
articulo 33 de la Constitucién, son concreciones al limite de la funcién
social. En todo caso, la nota de supraindividualidad que acompaita siempre
a tanteos y retractos ha ido ampliando histéricamente su dmbito o «canti-
dad» de supraindividualidad: del grupo familiar, a un sector estamental; de
éste, a un colectivo de trabajadores, etc., hasta alcanzar un cardcter abso-
luto: el grupo social entendido como un todo (v.gr.: los retractos sobre
objetos artisticos, sobre espacios naturales, etc.). Es obvio que lo suprain-
dividual no es necesariamente «social» (115), pero si en el ambito de las
leyes en el que podamos considerarlos, como hace el autor al que seguimos
en este punto, concreciones del principio o del limite de la funcién social.
De este modo se encuentra una fundamentacién unitaria tanto a los derechos
de adquisicion preferente en favor de particulares como de las Administra-
ciones piblicas. Y se encontraria una explicacion acorde con el espiritu de
los fallos del Tribunal Constitucional, ya que tampoco en la Sentencia 149/
1991, de 4 de julio, en relacién a la Ley de Costas, considera que supongan
recortes sustanciales del contenido de la propiedad tutelado por la Consti-
tucién segiin se infiere del andlisis del articulo 29 o la disposicién adicional
3.3 al considerar que los derechos de tanteo y retracto previstos son «me-
dios juridicos... que puede (el Estado) considerar necesarios para la preser-
vacién de las caracteristicas fisicas» de los bienes maritimo-terrestres (116)

(113) Vid Coca Payvarés, op cut, pdgs. 23-31.

(114) Vid Coca, op cit, pig. 298 Indirectamente la Constitucidn tutela estos
principios en la medida en que en el articulo 38 reconoce un sistema de economia de
mercado. La libertad de contratacién no es sino un epiteto de la libertad de empresa que
seglin Sentencia de 2 de diciembre de 1983 goza de menor proteccién constitucional y
tiene también como barrera la funcién social (asimismo la Sentencia 37/1987).

(115) Coca, op cir, pags. 297, 299 y 301

(116) Si bien, coherente con lo manifestado en la Sentencia 170/1989, no lo atni-
buye al Estado en virtud del articulo 149.1.8 de la Constitucion, sino coherente con la
condicién de demaniales de los bienes maritimo-terrestres.
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(puesto que aqui se debate mdas bien quién ha de ser la Administracion
«favorecida» con esos derechos: la Estatal o la Autondmica).

Medida esta que debiendo ser extraordinaria se estd convirtiendo, como
vemos, en habitual en relacidén a ciertos bienes y en el ambito de determi-
nadas leyes seguramente porque encuentra apoyo en la amplia concepcion
constitucional de la funcién social como limite 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 disposicion). Asi las cosas, indirectamente el lla-
mado principio rector del medio ambiente estd cobrando protagonismo
fundamental, mds alld del que podria deducirse de su colocacién sistemdtica
en la Constitucién (117). Y no me parece criticable ese hecho, pero quiza
si 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 senalar que también es esencial y digno
de proteccion el desarrollo econémico y en consecuencia la tutela de los
derechos generadores de riqueza. Si bien, en ocasiones, aparece como un
recurso practico 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
especulacion de las urbanizaciones devastadoras del paisaje y de los recur-
sos naturales (ver el Predmbulo), pero no se han trasladado al articulado de
la Ley con suficiente fortuna.

Sustentar armdnicamente todos estos derechos e intereses es harto com-
plejo, sobre todo con la pluralidad legislativa existente; y si se sigue con-
siderando bajo minimos el significado de la legislacion bdasica del Es-
tado, lleva a desvirtuar en gran medida el capitulo de competencias
exclusivas y fomentar la diversidad y, en las situaciones mas extremas, la
inseguridad o la desigualdad de los ciudadanos que siendo titulares de
semejantes derechos, a los que encuadrariamos en el mismo estatuto de
propiedad o en el mismo régimen juridico en su derecho de propiedad, van
a ver constrenidas sus facultades y en definitiva su titularidad dominical de
distinta manera segin la Comunidad Auténoma de que se trate, puesto que
a la mayor parte se le reconocen competencias de desarrollo o complemento
de la legislacién bdsica estatal en materia de medio ambiente. Sin embargo,
en relacién con la Ley de Costas, el Tribunal Constitucional adopta una
postura parcialmente distinta en el problema competencial, las limitaciones
propuestas se defienden no sélo como derivados de la proteccion del medio

(117) Sobre la trascendencia real de dicha ubicacién y concepcién constitucional
del principio, ver G. Ruiz-Rico Ruiz, «La proteccién del ambiente como principio rector
de la politica econémica y social», RFDUG, nim. 16, 1988, pigs. 45 y sigs., especial-
mente pags. 62-66.
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ambiente, sino de la tutela de los bienes demaniales e, incluso, afectando
a ordenacién del territorio y urbanismo, considerdndolas parte de una legis-
lacién bdsica que tiende a asegurar que servidumbres y limitaciones como
las que ésta contienen no tengan una proyeccién desigual en las distintas
Comunidades Auténomas sobre las facultades de los propietarios segin las
diversas situaciones urbanisticas (ver anélisis de la DT 3.%). Roza asi 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 quizé por la diferente
repercusion econdmica y de interés del Estado.

De esta forma, cada vez resulta mis dificil definir el contenido esencial
del derecho o de los derechos de propiedad, ya que realmente y a la sombra
de la confusidn existente, de la amplitud y ambiguedad de los conceptos,
elc., se presenta cada vez mds reducida, entendiéndose dificilmente 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 configuracion
(nueva) del contenido y no limitacién o recorte. Y la tdnica conclusién
unitaria que podriamos obtener es que habrd que estar al caso concreto,
quedando casi reducidas las limitaciones, en el sentido mas estricto de
recortes indemnizables, a la expropiacion singular y a determinados supues-
tos de expropiaciones ope legis.

Subordinacién de la riqueza al interés general (art. 45/art. 128.1)

En el fundamento juridico 7 se refiere a otras consideraciones ajenas ya
al reparto de competencias. Se considera que la prohibicién que incorpora
la Ley de Actividades Extractivas no va contra lo establecido en el articulo
128.1 de la Constitucion. Subyace de nuevo, lo hemos visto en otras sen-
tencias y asi lo reconoce el Tribunal Constitucional, el enfrentamiento entre
el articulo 45 y el articulo 128.1; incluso los recurrentes habian 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 aplicacién
la doctrina de aquella sentencia, puesto que alli se debatia una prohibicion
generalizada de las extracciones y aqui sOlo se hace para casos concretos,
tanto en relaci6n a los terrenos que alcanza cuanto a las extracciones limita-
das. «La existencia de estas cautelas, el caricter territorialmente limitado de
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la prohibicién y su escasa repercusion en el interés general econgmico per-
miten entender que el legislador autonémico ha ponderado adecuadamente
los valores constitucionales protegibles y que por ello el articulo 142.c) de la
Ley Autondémica no es contrario al articulo 128.1 de la Constitucién».

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 especificas a estas determinadas formas de produccién de
riqueza entran en el juego legitimo de prioridades del bien ambiente frente
al interés general concretado en la produccidon y el desarrollo econdmico,
tratando de llevar a sus justos términos la conciliacion de distintos intereses
generales, la tutela del ambiente a través de la explotacién racional de los
recursos naturales y una explotacion suficiente de los mismos que no recorte
gravemente el desarrollo de los sectores econdmicos (art. 130). Se valora
positivamente la menor importancia econémica de las extralimitaciones
limitadas en parangdn con el dafio que se inferia al medio ambiente, en
ocasiones dificil de restaurar o reparar.

Es importante la ratificacién que realiza en orden a la imposibilidad de
que se sobreponga prioritarimente respecto a la creacién de riqueza; luego los
derechos que la permiten son tales, no meramente una funcién, la propia
creacion de riqueza sustentada por la funcidn social entendida en sus justos
términos de solidaridad hacia la colectividad puede ser qtil a las pretensio-
nes. Y ello puede ser expresion suficiente para defender entonces que no
cualquier medio o instrumento puede ser utilizado a los efectos de proteger
el medio ambiente y en limitacién de facultades dominicales de los propie-
tarios de bienes urbanos, risticos, forestales, etc., que se extralimite a esa
armonizacion de los distintos intereses (igual que tampoco lo es respecto a
las actividades industriales o de produccién); la declaracién de utilidad pi-
blica o interés social puede ser la misma, pero la finalidad es diversa si se
encamina a la proteccion del medio ambiente o de otros bienes de cardcter
mds prioritario en relacion a carencias de primera necesidad del cuerpo so-
cial. Seguramente no es posible la realizacién de una carretera que facilite las
comunicaciones con seguridad o la realizacién de un pantano o canal que
permita la obtencién de agua suficiente para el consumo de pueblos y ciuda-
des o la construccidn 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 proteccién mas 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 hébitat (talando bosques.
determinando la inundacion de zonas con una rica flora y fauna que desapa-
rece, etc.). Puesto que todos los poderes publicos vienen obligados a salva-
guardar el medio ambiente, en todas estas decisiones ha de haberse sopesado
seriamente los menores dafios 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 si solo no es garante de un medio ambiente no
degradado y que, quiza, los esfuerzos debieran encaminarse por otros derro-
teros: medidas preventivas, determinacién de formas de actuacion o aprove-
chamiento por parte de los propietarios de bienes situados en esas zonas
declaradas de utilidad piblica, en razoén 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 reparacién cuanto la restauracién, no
permitiendo llegar a situaciones irreversibles.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, en algunas de las ocasiones en
que ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este punto, sobre la adecuacién
o no del remedio adoptado por el legislativo, por ejemplo respecto a la Ley
de Aguas (sobre la alternativa de la demanializacién de las aguas frente a
otras soluciones técnicas), ha declarado que: si el poder legislativo opta por
una configuracion legal de una determinada materia o sector del Ordena-
miento «no es suficiente la mera discrepancia politica para tachar a la
primera de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capri-
cho» (STC 99/1987, FJ 4 y 227/1988 FI 7).

Vinculaciones/limitaciones y expropiacién (art. 33.2/art. 33.3 CE)

En el dltimo de los fundamentos (FJ 8) se intenta dilucidar si en dicha
Ley se produce, como afirman los recurrentes, una expropiacion legal. No es
asi a juicio del Tribunal Constitucional, para quien no existe expropiacién en
el sentido constitucional, la Ley realiza en los articulos 14-22 «una configu-
racion de los derechos existentes sobre dichos terrenos quc no supone en si
misma privacién de propiedad alguna n1 de bienes y derechos patrimoniales,
sino sélo el establecimiento de las limitaciones generales y especificas que
respecto de los usos y actividades hayan de establecerse en funcion de la
conservacion de los espacios y especies a proteger». En definitiva, para el
Alto Tribunal hay limitaciones que no son susceptibles de generar una obli-
gacién de resarcir o indemnizar al propietario afectado por ellas. Si esto es
asi, habria 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 llevaria aparejada la obliga-
cién de resarcir. No afecta, no obstante, hasta ese punto la cuestion de los
derechos adquiridos que pocas veces y cada vez de forma més 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 expropiacién en la alteracion 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 limite existente entre la privacién de un derecho
patrimonial y su delimitacién legal amparandose en la funcion social, si
bien éste entiende se encuentra en no sobrepasar las barreras mis alld del
«contenido esencial», el cual, a pesar de todo, sigue siendo una incégnita
por la reformulacién a que esta siendo sometido en los Gltimos afos por
disposiciones legales y por finalidades muy variadas, aunque concluye
como ello no da «absoluta libertad a los poderes piiblicos», de tal forma
que llegue «a anular la utilidad meramente individual del derecho». «Las
limitaciones del derecho de propiedad que introduce la Ley madrilena con
caracter no indemnizable no vulneran el contenido esencial de los derechos
afectados al tratarse de medidas tendentes a proteger el espacio natural,
seglin la distinta calificacién del terreno y en cumplimiento de! mandato
que impone el articulo 45 de la Constitucién».

Pueden extraerse distintas conclusiones:

— que la finalidad de proteger el medio ambiente legitima como limi-
tacion no indemnizable cualquier recorte de derechos que se apoye en el
articulo 45;

— que la hbre transmisibilidad de derecho parece ser el auténtico ata-
que al medio ambiente y no el destino, finalidad del bien, utilizacion del
mismo, etc.;

— que es deseable para obtener esa adecuada proteccion un trasvase de
titularidades a manos publicas y que ticitamente se establece la presuncion
de que el Estado (1éase CCAA, etc.) es mejor propietario y ejercita su dere-
cho siempre con respeto a la funcién social a la que alude la Constitucidn;

— que la proteccion del medio ambiente es un limite configurador del
concepto de derecho de propiedad (mds alld que un principio informador),
traduccion concreta del mas amplio concepto de la funcién social, si bien
y eso no lo dice, superando tacitamente un distinto enclave sistemético en
la Constitucion: no en el articulo 33, sino en el articulo 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 juridica. Es decir, las
intenciones son buenas, pero en estos fallos tenemos la sensacién de que se
abandona con gran esfuerzo dialéctico la técnica juridica en aras de fina-
lidades encomiables, pero a las que hay que llegar por otras sendas juridi-
cas, si bien tales esfuerzos por justificar disposiciones estatales o autoné-
micas no se ven compensados en la practica con la eficacia de las mismas:
ver los mas variados comportamientos que con total impunidad estin degra-
dando de verdad el medio ambiente y no sélo el ejercicio de los derechos
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patrimoniales de los particulares y menos los propietarios de fodos risticos.
Como justificar luego la pasividad de la Administracién ante la infraccion
continuada de la normativa sobre ruido, sobre vertidos, sobre actividades
molestas e insalubres, sobre la utilizacién de innumerables pesticidas per-
judiciales para la salud humana y la supervivencia de cientos de especies,
la «incontrolada» concesién de licencias, etc. Incluso en la LAU (art. 114.8)
no se consideran actividades molestas aquellas que realicen determinados
organismos piblicos, 0 mejor dicho «la resolucién de contrato por causa de
notoria incomodidad no procedera en los siguientes casos: 1.° Cuando los
locales estuvieren arrendados con destino a oficinas de servicios del Estado,
provincia, municipio, Iglesia catdlica o corporaciones de Derecho piblico»,
entre otros (118).

Se entiende en cambio que la Ley cumple con el respeto al contenido
esencial cuando los vinculos que se impongan «no resulten incompatibles
con la utilizacidn tradicional y consolidada de los predios». ;Cémo entender
entonces dicho contenido esencial con las obligaciones que se imponen al
propietario de fondos risticos, de una utilizacién adecuada de los terrenos,
de una renovacidon y modermzacion de cultivos, técnicas, etc., para conse-
guir un desarrollo de la explotacién acorde con la funcidn social del suelo
agrario que ha de cumplir? En este caso, funcién social y protecciéon del
medio ambiente serian limites contrapuestos; y no deben serlo (119). La
propia Ley de 1989 de espacios naturales lo reconoce también en su articu-
lo 9.1 y en su articulo 2, después de definir sus encomiables objetivos,
encomienda a las Admunistraciones la obligacion de velar por el manten:-
miento y conservacion de los recursos naturales con independencia de su
titularidad o régimen juridico. Es una forma més 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-
geldndolos» en su alcance material actual).

El propio Tribunal reconoce que la técnica se avala también por ser ya
habitual en el articulo 87 de la Ley del Suelo o en la Ley de Aguas (ver

(118) Vid al respecto ALonso PEREZ, La lucha contra las inmusiones molestas y
nocivas. Especial consideracion de los medios juridico-civiles (En defensa de los con-
sumidores de medio ambiente de salud y bienestar), en preparacion para publicar,
especialmente pag. 61.

(119) Vid Exposicién de Motivos de la Ley Andaluza de 3 de julio de 1984 de
Reforma Agraria que al refenirse al concepto de la funcién social agrania sefiala que «su
sustancia no es puramente economicista, siendo de destacar, entre otras, el especifico
hincapié que se hace en que el ejercicio del derecho de propiedad sobre la tierra ha de
tener también como finahdad la conservacion del suelo y la proteccion de la natura-
leza». Vid. también DE La VaLGoma y M. RODRIGUEZ-MONGE, «El derecho de propiedad
y el medio ambiente», en Derecho y ambiente, Madrid, CEOTMA, 1981, pig 191,
E. MoRreno TRuUIILLO, op cit., pégs. 169-173
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STC 227/1988). Sin embargo, ia cuestién puede ser otra; que la medida no
sea la més adecuada, porque el respetar la utilizacién 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 explotacion del bien.

Finalmente, y como no podia ser menos, sigue reconociendo la dificul-
tad de su apreciacién en los casos concretos y por ello confia a la valo-
racion de las autoridades competentes y a la facultad de revision de los
organos judiciales.

B) STC 149/1991, de 4 de julio, que resuelve los recursos de inconstitu-
cionalidad 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 s6lo es comparable con la de la Ley
y el Reglamento de Costas a los que directa o indirectamente va referida
por su extension, por la multitud de preceptos impugnados, por la naturaleza
de las cuestiones tratadas, etc. Vamos a referirnos aqui, y para concluir, a
una muy pequena parte de la misma para completar el catilogo de asun-
tos tratados en las sentencias ya vistas o para reafirmar la doctrina alli
sustentada.

En un nuevo discurrir por la clarificacién de la idea de funcién social de
la propiedad resalta esta sentencia como €sta opera no sélo en abstracto, sino
también en concreto, en relacidn 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 razén de la naturaleza propia de los
bienes y en atencidn a caracteristicas generales de €stos, como en el caso, la
de su proximidad o contigiidad respecto del dominio publico maritimo-te-
rrestre. Por si no hubiera podido deducirse antes de los comportamientos
soluciones y justificaciones descritas, los remedios puestos en practica por el
legislador en distintas leyes que acertadamente han sido definidas por Losa-
To como el camino de recortes del derecho de propiedad, sobre todo si no se
interpretan correctamente, del Cddigo Civil y el paso del monosistema al
polisistema, vemos claramente a través de este fallo del Alto Tribunal devie-
nen injustificados en su aplicacién generalizada, al uniformar finalidades y
necesidades muy diversas hasta el punto que sirven tanto para la proteccion,
supuesta, de especies a extinguir o a la conservacion 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 explotacion de la zona de playa: Por ejemplo, el articulo 30 de la
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Ley de Costas, donde se da prioridad al desarrolio de la zona costera (120)
frente a la proteccidn del medio ambiente del articulo 45 de la Constitucion.
En el apartado segundo admite también la posibilidad de vertidos siempre
que se haya obtenido previa autorizacién (volvemos al principio de la tan
criticada «tolerabilidad») y de las actuaciones contaminantes legalizadas o
«bendecidas» por la autorizacién de la Administracién y que llevan normal-
mente la degradacién del medio en el que se asientan mas alla de lo que las
autoridades han podido concebir inicialmente. Pero frente a la reglamenta-
cién que lo sustenta nada habria que objetar.

Son tales ejemplos una muestra mds de bienintencionadas finalidades a
través de inadecuadas (o no las mas adecuadas) soluciones juridicas que van
en contra del derecho de propiedad, pero también contra el derecho a la
salud y a un ambiente limpio. Seguramente porque la todavia incipiente
preocupaciodn tuitiva del legislador por el medio ambiente, no siempre bien
entendida, es respondida en la actualidad por una legislacion 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 relaciéon a este articulo 30, de manera particular dice el Tribunal
Constitucional lo siguiente: Los criterios impuestos por este precepto res-
ponden a la proteccién del demanio, si bien no podemos entender demasia-
do lo que aduce a renglon seguido «no en su integridad fisica, pero si, sin
duda, en la preservacion de sus caracteristicas naturales y en particular en
la de sus valores paisajisticos», salvo si se refiere exclusivamente a las
pantallas arquitectdnicas o acumulacién de volimenes, materia que dificil-
mente puede entenderse desligada de la ordenacion urbanistica (122), pero

(120) Vid. LoaTo, op cit, pig 29.

(121) R. MaRrTiN MaTEO, Elementos del Derecho ambiental, Sistema, noviembre
1991, pag. 25 «La legislacién ambiental es en todos los paiscs variada, dispersa y
frecuentemente confusa, habiéndose aludido a una legislacion furibunda, a un «maquis»
juridico técmico, a un aluvidn legislativo. etc En realidad podemos detectar tres tipos
de normas: unas que constituyen simple prolongacién o adaptacion a las circunstancias
actuales de la legslacién sanitaria o higienista del siglo pasado y de la que, también en
épocas anteriores, protegia al paisaje. la fauna y la flora; otras de cufio moderno y de
base ecoldgica, aunque de dimension sectorial, para el aire, el agua, el ruido, etc., y
otras por fin mds ambiciosas, que intentan conectar la interrelacion de los factores en
Juego, recogiendo en una normativa untca todas las reglas relativas al ambiente.»

(122) LosaTo, op. cit, pags 29-30. El precepto hace una previsién tan genérica de
reserva de aparcamuentos que ni se determmna su cuantia ni se sabe si coincide con lo
previsto en ¢l articulo 28.2, si se han de afadir a los previstos con caricter general en
la legislacién urbanistica o integrarse en ellos ni cudl serd su titularidad; tampoco si hay
que cederlos gratuitamente, si han de ser expropiados, quién ha de financiarlos o explo-
tarlos.

Como senala ORTEGA GaRcia. «Implicaciones urbanisticas de la Ley de Costas»,
RDU, 1989, pag. 296. existe una lotal discrecionalidad en algunas determinaciones de
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no en relacion a las reservas de aparcamiento. Descarta asi, y de forma
global, la inconstitucionalidad de las limitaciones y servidumbres previstas
en el titulo 11 de la Ley (y con ella la de los arts. 6.1, 12.5 y 15, tit. I, por
su conexion con las mismas), ampardndose en este punto, para evitar un
conflicto de competencias, a las que corresponden al Estado en legislacidn
béasica en materia de medio ambiente. Quizéa 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
danar el entorno, ni siquiera de vehiculos que contribuyen gravemente al
deterioro y pueden ocasionar otros dafios tanto a bienes de dominio piblico
o privado, sino precisamente a permitir la afluencia, mejor ordenada, pero
masiva en todo caso de usuarios, como si el Hevar al maximo 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 garantia debe
contemplarse en el seno de la funcion social de la propiedad: podriamos
resumirlo diciendo que el uso exclusivo por el propietario privado se pre-
sume contrario a la proteccion del ambiente, pero no si esa utilizacidn se
generaliza al mayor nimero de ciudadanos posible. Lo cual es una barba-
ridad y muestra de nuevo cémo en ese intento de legislar llevando al
méximo los principios en cada parcela propicia las contradicciones y decaen
los verdaderos fundamentos juridicos; de ahi las reservas de suelo para
aparcamientos de vehiculos en cuantia que garantice el estacionamiento
fuera de la zona de servidumbre de trdnsito (124). Sin embargo, con ello
también se estd fomentando el turismo como una actividad generadora de
riqueza otro de los intereses que el Estado ha de promover.

La garantia expropiatoria del articulo 33.3 de la Constitucion

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 més
declaracién de intenciones, la regla es también la generahidad

(123) Si bicn en la Exposicién de Motivos de la Ley se argumenta con conviccion.
«.. la presente Ley se contrae a la definicién de las condiciones basicas 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, asi como el deber de conservario».
Considera de especial interés el titulo dedicado a la proteccién del dominio publico
maritimo-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 definicién supone una servidum-
bre de trénsito, seflala MoreEno CANOVES, Régimen juridico del litoral, Madrid. 1990,
pag. 178.
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El argumento central del recurso en relacion a estas disposiciones es que
se viola el articulo 33.3 de la Comunidad, si bien el Tribunal Constitucional
recuerda que no puede tomarse en consideracion este apartado de forma
aislada, sino en una interpretacion 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 articulo 33 de la Constitucién
como valor fundamental es «la funcién 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 garantia del articulo 33,
en relacién al 53 del mismo texto, se entiende referida ya a dicha funcién
(como su instrumento ltimo) 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 ahi
termina todo. La funcidn social, tan importante concepto, suena a veces a
«comodin», siendo tan trascendente su papel de doble limite para el propie-
tario y la Administracién. No se declara concretamente cul es el contenido
esencial de la propiedad, pero se amplia sin limites y constantemente el de
la funci6én social de la propiedad.

El argumento es, por otro lado, no respetar el parrafo 3.°, es decir, dando
por buena la causa expropiandi (también la funcion social es generadora de
limitaciones en sentido estricto y en el mis extremo de la expropiacién), no
sefialar indemnizacidn 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 ¢ 37/1987. Entiende entonces que los
recurrentes alegan que sea cual sea el contenido esencial de la propiedad,
el régimen juridico no puede ser alterado sin indemnizar a los propietarios
por la privacion de sus derechos o de simples facultades. Y parece evidente
esa posicion, no es necesaria la ablacién del «derecho» en su totalidad para
ser necesaria la indemnizacién, ésta vendra moderada por la proporciona-
lidad al recorte de derechos o facultades (de privacion 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
baldio discutir ya sobre el «pretendido» contenido esencial del derecho de
propiedad y sus confines; quizd por ello sélo queda defender por lo menos
la ultima garantia constitucional (ese derecho a recibir una compensacién

(125) De esta forma tendriamos que dar la razén a quienes de la forma mds rotunda
han venido defendiendo que la propredad es exclusivamente una funcién, no un derecho,
y que el propietario no es sino una suerte de funcionario (DucuiT, «La propiedad,
funcidén social», en Las transformaciones generales del Derecho privado desde el Co-
digo Napoleon, Madrid, 1912)
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econdmica a la que se refiere, entre otras, la STC 37/1987). Seguramente
los recurrentes entienden también que la funcidn social (quizé en este caso
la utilidad publica) estd suficientemente probada en estos casos, pero no
suficientemente garantizados los derechos del propietario. La duda por par-
te del ponente podria hacernos pensar que €l también se plantea la po-
sible intromisién en el contenido minimo del derecho de propiedad, incluso
de este derecho de propiedad de terrenos préximo al dominio maritimo-
terrestre.

Y después, aun reconociendo que no son validos los argumentos ya
expresados en otras ocasiones, los retoma a través de una nueva utilizacién
de la funcidn social para justificar la no indemnizacién. Considera entonces
que la funcién social no actia sélo en abstracto, sino de manera concreta
en relacidon 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 razén de la naturaleza propia de los bienes y en atencién a las
caracteristicas generales de éstos, como es, en el caso que ahora nos ocupa,
la de su contiguidad o proximidad respecto del dominio piblico maritimo-
terrestre». Si lo interpretamos como se propone a la vista del pérrafo an-
terior, se entiende que esa proximidad es ahora la «funcidn sociai» 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-
nizacidn, y como lo es igualmente considerar que la posibilidad de llevar
a cabo distintas regulaciones puede alcanzar a dar un distinto trato en la
cuestion indemnizatoria que es la que se debate.

La conclusién final en modo alguno es desdeiable para el jurista: «No
es tarea propia de este Tribunal la de mediar en la disputa dogmatica 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 institucién Gnica, son mds bien limitaciones que
al propietario se imponen en razén de naturaleza de los bienes. Lo
que si conviene subrayar es gue las limitaciones introducidas con cardcter
general en el capitulo Il de la Ley, como los meros cambios legislativos,
aun cuando impliquen una restriccion de los derechos (o simples faculta-
des) que antes de él se tenian no implica necesariamente privacion de
derechos que permita, en consecuencia, exigir la indemnizacion que el
articulo 33.3 garantiza». 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 mutacién en el derecho adqui-
rido y ostentado por los titulares actuales. No cabe apoyarse en el articu-
lo 132.2 CE, que por otra parte se estd refiriendo de forma directa a bie-
nes del dominio publico; también podria discutirse esa afectacién, pero
no abarca dicha declaracién 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 regulacién del derecho
de propiedad y en consecuencia no puede decirse que las normas que
disponen tal sustraccién restrinjan o limiten mds alld de lo necesario ese
derecho. Cosa bien distinta es que la eliminacién de los derechos de pro-
piedad existentes sobre terrenos que la Constitucién espailola incorporé al
demanio pueda ser considerada como privacién de tales bienes y haya de
dar lugar, por consiguiente, a una indemnizacion, pues ésta es cuestion que
ataiie al respecto de la garantia expropiatoria que la propia Constitucién
espafiola reconoce».

Creo que se mezclan cosas diversas, pero las consideraciones hechas con
cardcter general se contradicen y resultan chocantes con el sentido de las
garantias constitucionales al Derecho de propiedad. Por otra parte, si no se
esta 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 renglén 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 articulo 132, que lo aconsejen razones de interés general,
de seguridad nacional, de disfrute generalizado de los espanoles, de una
mejor salvaguarda de las costas e, incluso, proteccién del medio ambiente;
pero no todas estas finalidades permiten ignorar cualquiera de los mandatos
del articulo 33 en la gradaciéon marcada, reconocimiento del derecho, de-
recho interpretado y ejercicio a la luz de la funcién social de la propiedad
y que en los casos mas extremos cuando dicha funcién determine privacio-
nes de derechos se establezca una indemnizacién. No es posible, por tanto,
en caso contrario, convertir a la funcién social en concepto ficilmente
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 juridicos y no juridicos (126) entremezclados, utilizados
sin uniformidad de criterio y contradictoriamente deslegitiman las actuacio-
nes que le son propias.

La consideracién, 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 piblico natural en los términos que considere adecuados
a su naturaleza no explica que determinadas limitaciones impuestas sean de
tal alcance que generen la obligacion de indemnizar.

(126) Para De Los Mozos, «la funcién social de la propiedad no es un concepto
juridico en sentido propio y no se puede poner en el mismo plano que el concepto de
propiedad», La legislacién agrarnia y la garantia constitucional de la propiedad, en
Derecho agrario autonémico, Umversidad de Oviedo, 1991, pag. 389.
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Se aprecia una laguna importante en la disposicion transitoria 1.%, pérra-
fo 1 (127), para considerar o no la existencia de indemnizacién por su
transformacién en concesidn, 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 indemnizacién es cosa evidente Si
la expropiacion se opera precisamente por la transformacion de la propiedad en conce-
si6n, el valor econémico de ésta no puede ser entendido sino como compensacidn,
determinada opes legis, por la privacién de titulo dominical. La refacién entre expropia-
cién y conversién del titulo, de una parte, y la naturaleza compensatoria de la concesién
que se otorga, de la otra, no aparecian tal vez con absoluta nitidez en la propia Ley, que
daba a los propietarios el plazo de un afio para solicitar dicha conversién y no ofrecia
solucién alguna para el supuesto de que se dejara transcurrir ese plazo sin cursar la
solicitud EI desarrollo reglamentario de esa norma (DT 1.°2 Regl. General) al ordenar
a la Administracién que, de oficio, otorgue la concesion cuando se hubiera agotado cl
plazo para solicitarlo, vino a llenar esa laguna e hizo patente que se trata, en efecto, no
de una libre opcidn, sino de una decisién expropiatoria en la que es la Ley misma la
que fija el quantum de la indemnizacién Esta verificacion es el punto de partida obli-
gado del andlisis de la impugnacién, que, como decfamos antes, aduce la violacién de
dos articulos constitucionales, el articulo 33.3 y el 24.»

(.- ) De otro lado, (...) nada impide, naturalmente, que los afectados por la expropia-
c16n puedan impugnar ante la jurisdiccién competente el acto adminstrativo de conver-
sion de su titulo domnical en titulo concestonal para deducir ante ella las pretensiones
que estimen frente al mismo» [FJ 8 a)] La pregunta que cabria hacerse es de qué forma
podria alegarse con éxito tales pretensiones por aquellos que hayan solicitado fa con-
versién e, incluso, por aquellos a los que se le aplica de oficio, s1 el acto administrativo
se ciie exquisitamente a lo previsto en la Ley y el Reglamento de Costas Habria que
recordar aqui que respecto a la Ley de Aguas el Tribunal Constitucional ni siquiera
considera que dicha expropiacién cuando la concesién que haya de obtenerse en caso
de incremento de los caudales utilizados o modificaci6n del régimen de explotacién se
extienda obligatoriamente a toda la explotacion. En este supuesto ia decisién de incre-
mentar corresponde libremente al interesado y, por tanto, «se trata de una nueva trans-
formacién voluntaria del derecho originario» (S. 227/1988, de 29 de noviembre). O
también habria que recordar el voto particular a la Sentencia 166/1986, de 19 de diciem-
bre, del Magistrado Rubio Llorente, para quien los articulos | 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 articulo 24 de la Constitucién
que es el Ponente de la Sentencia que nos ocupa ahora, s1 bien el peculiar supuesto de
hecho y el instrumento juridico empleado en aquella ocasién hacen dificilmente extra-
polables los argumentos utilizados. Sin embargo, es interesante tener en cuenta que en
aquel caso sefala que «En lo que disiento radicalmente es en la estimacién de que
también hay posibilidad de tutela judicial (y, por tanto, respecto del art. 24 1 de la
Constitucion, legitimidad constitucional), frente a la transgresién del derccho a que la
expropiaciéon no se produzca si no es por causa justificada de utilidad publica o de
interés social. Para demostrar lo insostenible de esta tesis basta con recordar que en
nuestro Derecho ni la jurisdiccién 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 pedir a un Juez o Tribunal que plantce ante
el Tribunal Constitucional una cuestién de inconstitucionalidad en términos abstractos
basada sélo en las dudas que albergue el 6rgano proponente y sin que exista siquiera
la posibilidad de que el autor de la peticién (titular del derecho) comparezca ante
nosotros en defensa de su tesis »
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cién el recurso del ius superveniens al momento del planteamiento del
recurso (en este caso los recursos) de 1988.

Asi ocurre también en relacion al apartado 3 de la misma disposicidn
transitoria que prevé la problemdtica que se plantee a raiz del deslinde que
se realizard en aquellos tramos de costa en que el dominio piblico mari-
timo-terrestre no esté deshindado o lo esté parcialmente. Dicha operacion
puede originar la privacién de derechos y el Tribunal reconoce que daria
lugar a la impugnacion del precepto por no contemplarse compensacion
alguna, si bien tal dificultad se ha salvado en las disposiciones transitorias
34 y 4. del Reglamento, dando el mismo tratamiento a estas situaciones
que a las contempladas en la disposicién transitoria 1.4 de la Ley. Inter-
pretada asi la disposicidn 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 asi el Tribunal, en la Ley, asi
como aquellas otras vias que veiamos en la sentencia precedente, permite
mantener el texto de la Ley aun a costa de su imperfeccion técnica, de su
oscuridad y de la necesidad de constantes aplicaciones analégicas que no
son origen sino de conflictos y pleitos innecesarios [ver FI 8B —b), ¢) y
d)—]. Como también lo es la penosa obligacién impuesta a los titulares
privados de sus derechos de acudir a los Tribunales en busca de una sen-
tencia para obtener los «beneficios» otorgados en la Ley a los que ya tienen
sentencia firme (asi lo aconseja esta sentencia en distintas ocasiones), por-
que el titulo (la inscripcion registral) (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 Juridico 8 sobre disposiciones transitorias en el apartado c).
«El apartado 2.° de esta disposicidn transitoria 1° se ocupa del problema que plantea la
existencia sobre la zona maritimo-terrestre o playas de titularidades dominicales ampa-
radas por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, aunque no declaradas por sentencia
judicial firme (...) «La reduccién, que en este caso tiene el valor de la compensacién
impuesta por la Ley, en relacién con los dos supuestos antes estudiados, tiene su
justificacién, en principio, en la mayor debilidad del titulo. Una cosa es, claro esta. una
sentencia judicial, y otra bien distinta una inscripcién registral, pues aun prescindiendo
del hecho, bien sabido, de que entre nosotros la inscripcién registral da fe de la validez
del titulo, pero no de la realidad fisica del bien a que éste se refiere, es claro que frente
a la notoriedad del cardcter piblico de la zona maritimo-terrestre la existencia de titulos
mscritos en el Registro en los que se sefale como linderos de la finca “el mar” o, a
veces. incluso. un pais extranjero “mar por medio” no pueda fundar la afirmacién de una
efectiva titulanidad dominical

Pese a ello, tampoco cabe pasar por alto el hecho de que, en ocasiones, la inexis-
tencia de una sentencia judicial firme puede deberse al hecho de que la Administracién
no hizo uso, tras el deshinde de las acciones judiciales dingidas a invalidar el titulo que
se le oponia y que, en consecuencia, el titular registral se ve colocado en una situacién
mas desfavorable justamente como consecuencia de la anterior inactividad de la propia
Administracién »
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en la disposicidn transitoria 1.1 se refiere a sentencias firmes previas. La
«fortaleza» habré de ser probada por el propietario cuando su situacion se
debe a la pasividad de la Administracién, como reconoce el Tribunal Cons-
titucional y en procedimiento que inicie aquél no se sabe muy bien 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 seria mejor, en aras de la seguridad
juridica, una Ley clara que no precise de reglamentos que la reelaboren.

«Por altimo (...) —sostiene el Tribunal—, que no cabe imputar a esta
disposicion transitoria 3." vulneraciéon alguna de la garantia expropiatoria
sancionada en el articulo 33.3 de la Constitucién, pues la fijaciéon y la
regularizacion de las limitaciones a las propiedades colindantes al dominio
piblico maritimo-terrestre que por razén de la proteccién de éste y del
medio ambiente se establecen en el titulo Il 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 estd llevando a cabo suficientemente lejos
aquello que ya sostuviera en sentencias previamente expuestas, en el sentido
de que la expropiacion no es ya un instrumento negativo, sino uno positivo
que permite «el cumplimiento de sus fines de ordenacién y conformacién
de la sociedad» (129). Pero también debe seguir teniendo presente que el
propio Tribunal ha destacado cémo la expropiacién se incorpora al conte-
nido y significado del articulo 33 como garantia 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 articulo 33 de la
Constitucion, los parrafos 2.° y 3.° frente al 1.°, esto es el concepto de

(129) Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre:

«La expropiacién forzosa se concibe en los origenes del Estado liberal como iiltimo
limite del derecho natural, sagrado e inviolable, a la propredad privada y sc reduce,
inicialmente, a operar sobre bienes inmuebles con fines de construccién de obras publi-
cas. La transformaciéon que la idea del Estado social introduce en el concepto del
derecho de propiedad privada al asignarle una funcién social con efectos delimitadores
de su contenido y la complicacion cada vez mas intensa de la vida moderna, especial-
mente notable en el sector econdmico, determinan una esenctal revision del instituto de
la expropiacién forzosa, que se convierte, de limite negativo del derecho absoluto de
propiedad, en instrumento positivo puesto a disposicién del poder piblico para el
cumplimiento de sus fines de ordenacién y conformacion de la soctedad a imperativos
crecientes de justicta social, frente al cual el derecho de propiedad privada tan sélo
garantiza a su titular, ante el interés general, el contenido econdémico de su propiedad,
producténdose paralelamente un proceso de extenstén de la expropiacion forzosa a toda
clase de derechos ¢ intereses patrimomales y a toda categoria de fines publicos y
soctales.»
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funcién social y el instrumento de expropiacién (130) en aras de la misma
frente a la tutela del derecho de propiedad (como institucién y también)
como derecho 1ndividual. Y con todo ello, aunque muchas veces no sea en
iltimo extremo asi, se estd dando la imagen de que el dominio no sélo es
eldstico, sino que puede llegar a ser tan moldeable como los intereses
politicos del momento lo aconsejen, olvidando con ello o al menos creando
la confusién sobre una idea que en teoria deja también muy clara el Tri-
bunal Constitucional, que la Constitucién reconoce un derecho subjetivo,
con un contenido esencial que no puede quebrantarse legitimamente en
contra de las garantias 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 concesién, una mayor concrecién permi-
tirfa una seguridad juridica en torno a la configuracién del concepto de
propiedad constitucional que adn no se ha encontrado, aunque como hemos
intentado mostrar, quiza sin conseguirlo, se hayan trazado ya los esquemas,
quiza demasiado condicionados por los supuestos de hecho que lo sustentan,
por la mecdnica 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 decision 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
via de la configuracién no indemnizable de derechos de los particulares. Y
el problema de la expropiacién se plantea frente a las intervenciones sin-
gulares, ya que en las intervenciones generales sélo se da la garantia de
reserva de Ley.

La funcién social en la Constitucién espainola aparece como criterio
delimitador (131) y no como un conjunto de deberes especiales sancionados
por normas especiales, € 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 relacion
juridica se desarrolla segin 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 seis Magtstrados en la Sentencia 111/1983 se
recordaba que la llamada «garantia expropratoria» en €l incluida (art 33 3) no constituye
un derecho distinto del de propiedad, sino una garantia de su contemido; pero por muy
flexible que quiera hacerse la interpretacion del verbo afectar «resulta claro que se
afecta a un derecho cuando se priva del mismo a su titular»

(131) MonTEs, op cu., pag. 183.

(132) No es una novedad que los derechos subjetivos no se dan nunca en estado
puro, sino en el seno de relaciones o de posiciones juridicas que lo son en cuanto el
Ordenamiento las ha tipificado partiendo de la realidad social (derechos de crédito o
derechos reales limitados) EI propietario es. pues, titular de una posicién compleja que
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Ello lleva a determinar los limites de tolerabilidad de la intervencién del
Estado sobre derechos que para no perder su esencia han de mantener una
cierta posiblidad de expandirse en una esfera de autonomia aunque sea
reducida; de este modo habrd que evitar una valoracién del ejercicio del
derecho confiada a la mera discrecionalidad del Juez o de la Administracién
publica, lo que significaria la abolicion del derecho de propiedad. Pero aun
asi no se agota la problematica de descubrir ni el contenido esencial ni el
propio alcance de la funcién social, eminentemente cambiante por la socie-
dad, su realidad histdrica y el conjunto de necesidades correspondientes: la
propiedad no tiene contenido aprioristico, sino diversificado y dependiente
del interés publico, de lo que exija en cada caso el principio de solhidaridad
o de las exigencias de la comunidad. Y ahi radica especialmente la proble-
mética que llevard 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 piblicas contrarias a la garantia
constitucional y limitadoras del contenido esencial més alld 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 ambito
de actuacién de propietarios y Administraiciones piblicas (133). Argumen-
tacion esta que casi de forma profética realizaba en 1980 MonTEs y que hoy
la estamos constatando, y aqui he intentado demostrarlo minimamente, a
través del andlisis de una buena parte de importantes fallos del Tribunal
Constitucional condicionada la seleccién por el parametro del medio am-
biente.

Maria JESUS 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 impondria una «reduc-
cién» dominical, pero no alteraria su esencia: se sigue caracterizando por el sefiorio
pero dentro de un niicleo reducido, esto es, rodeado de un cerco de limites y de deberes
personales (ver Barassi, La propietd nel nuovo Codice Civile, 2.° ed, Milano, 1943,
pags. 166-167).

(133) MonNTEs, op cut, pags. 193-196.
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I. PRELIMINAR

En el Cédigo Civil —CC— vigente, ante las deudas contraidas por una
persona casada bajo el régimen de la sociedad de gananciales, durante la
vigencia del mismo, presupuesto que el patrimonio privativo del conyuge
deudor queda siempre sujeto a responsabilidad (art. 1.911) se ha previsto,
en funcion del cardcter del débito, una doble consecuencia a efectos de
responsabilidad con el acervo ganancial: existen una serie de obligaciones
—«deudas propias» o, mejor, privativas— que s6lo facultan al acreedor,
ante el incumplimiento de su deudor, para embargar dicho patrimonio con
cardcter subsidiario, previa excusion 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 «la
sociedad conyugal», segin previene expresamente el articulo 1.373 (1); al

(1) Otra cuestion es el mecanismo a través del cual el conyuge del ejecutado puede
hacer valer el derecho de sustitucién que le confiere en el plano sustantivo el articulo
1373, en las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado
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margen de estos supuestos, el legislador ha dispuesto que, ante la asuncién
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 Gltimo tipo de débitos —«gananciales»— recaerd en este
momento nuestra atencién, en concreto sobre los aspectos procedimentales
de los mismos, especialmente sobre los problemas derivados de la legitima-
cion pasiva, cuestion que ha desencadenado una amplia litigiosidad, sobre
la que ha recaido una oscilante jurisprudencia y que, en fin, demanda, de
manera urgente, una solucién judicial clara, aunque sélo fuese por imperati-
vo del mas elemental principio de tutela judicial efectiva.

Todavia, en estas lineas introductivas, conviene apuntar, siquiera breve-
mente, los presupuestos de los que aqui se parte: aceptado que el legislador,
por diversas circunstancias, permite que €l patrimonio ganancial in genere
quede sujeto a responsabilidad ante la asuncién 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 contrai-
das por una persona casada bajo el régimen legal tienen tal cardcter «ga-
nancial», como, con acierto ha venido sosteniendo la DGRN (2) y, ademas,

—DGRN— de 24 de septiembre de 1987 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
—RJA— 6572) y de 25 de marzo de 1988 (RJA 2567) se considera suficiente dirigirse
al Juez que ordend el embargo pidiendo que en la traba se sustituyan los bienes ganan-
ciales embargados por la parte que ostenta el codnyuge deudor en la sociedad y en las
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1." —SSTS—, de 6 de diciembre de 1989 (RIJA
8805) y 26 de noviembre de 1990 (RJA 8950) se admite la terceria de dominio inter-
puesta por la mujer del deudor; sin embargo, es lo cierto que al cényuge deudor ni
siquiera se le concede audiencia y, cuando interpone la terceria de dominio para ejercitar
los derechos que le confiere el articulo 1.373, nuestros Tribunales, depués de negarle
su condicién de tercerista, lo remiten a que ejercite la facultad concedida en el articulo
1373 por el cauce procesal que estime oportuno: SSTS de 13 de julio de 1988 (RJA
5992), 16 de mayo y 19 de julio de 1989 (RJA 3768 y 5227)..., solucién que conside-
ramos generadora de una auténtica indefensidén para ¢l consortc del deudor y de una
situacion de privilegio para el acreedor al margen de las previsiones del legislador, vid,,
entre las dltimas, también el rechazo de la terceria del dominio en SSTS de 26 de
septiembre de 1988 (RJA 6859), 20 de marzo de 1989 (RJA 2186), 12 de junio y 2 de
julio de 1990 (RJA 4754 y 5765) y 19 de febrero de 1992 (RJA 1320), s1 bien en
ocasiones por un defectuoso plantcamiento procesal del cényuge no deudor o por con-
cluirse que se trata de deudas gananciales

(2) Vid sobre la no presuncidn del cardcter ganancial de las deudas contraidas por
uno de los cényuges, requiriendo, para que la ejecucién se extienda también a los
gananciales, que la sentencia dictada declare de forma indubitada su responsabilidad
directa, Resoluciones de la DGRN de 16 de febrero, 24 de septiembre, 28 de octubre,
6 de noviembre y 12 de noviembre de 1987 (RJA 1067, 6572, 7664, 8732 y 8735). 5
de enero y 18 de marzo de 1988 (RJA 207 y 2467), 3 y 4 de junio y 18 de julio de 1991
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con arreglo al Derecho vigente, «ninguno de los cényuges puede atribuirse
la representacién 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 obligacién ambos esposos
(art. 1.367 CC) (3).

Sentado esto, que recae sobre el acreedor la carga de la prueba de la
condicién ganancial de las deudas contraidas por uno de los cényuges sin
el consentimiento de su consorte y prescindiendo de analizar en detalle
cudles son los presupuestos necesarios requeridos por el legislador para que
pueda calificarse una deuda individual como apta para desencadenar direc-
tamente la afeccion del acervo ganancial in genere (a nuestro juicio, arts.
1.365-1.368 CC y 6-9 del Cédigo 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, obiter, se afirma que la prueba debe recaer sobre los esposos «por
tratarse dc una gestién doméstica cuyas particularidades intimas escapan a cualquier
acreedor»; vid también, entre otras muchas, SSTS de 20 de marzo de 1989 (RJA 2186)
y 15 de marzo de 1991 (RJA 2261), donde se utihiza cl criterio del interés de la familia
como presuncién del cardcter ganancial del débito de uno de los esposos, amplia infor-
macién respecto de la aceptacién por la doctrina de las conclusiones de la DGRN en
SERRANO GaRCiA, Las deudas de los conyuges Pasivo de la comumdad legal aragonesa,
Barcelona, 1992, pdgs. 112-114, cspecialmente nota 175, en pdg. 114

(3) Vid STS de 3 de junio de 1988 (RJA 4737), donde se destaca que del principio
rector en sede de obligaciones consagrado en el articulo 1.367 se deduce que no existe
indiscriminadamente «la posibilidad de afectar a los bienes comunes por la sola voluntad
de uno de ellos», pues «el articulo 1.367, al establecer que los bienes ganancia-
les responderin en todo caso de las obligaciones contraidas por los dos cényuges o por
uno de ellos con el consentimiento del otro, estd revelando con esa genérica normativa
que no responden, también genéricamente, de obligacién contraida por uno de ellos
sin el consentimiento del otro», en 1gual sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial
(AP) de Madrid, Seccién 19, de 3 de febrero de 1992 (Revista General de Derecho
—RGD—, junio 1992, ndm. 573, pigs 5765-5770) En la doctrina, con claridad y de
modo tajante, exponen que ¢n la reforma de 1981 el principio general es la cogestién
y codisposicién Lacruz Berbpejo, Elementos de Derecho cwvil, t 1V, vol. 1°, 3" edic.
(reimpresion actualizada), Barcelona, 1990, pags. 449-450; DE Los Mozos, Comentarios
al Codigo Cwil y Compilaciones forales, dinigidos por ALBALADEIO GARCia, t. XVIII, vol.
2.%, Madrid, 1984, pag. 341, Torres GARCIA, «La administracidn de los bienes comunes»,
Revista de Derecho Privado —RDP—; 1985, pag. 732; RAGEL SANCHEZ, Ejecucion sobre
bienes gananciales por deudas de un cényuge, Madrid. 1987, pig 69, y GUILARTE
GUTIERREZ, Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales, Valladolid, 1991. pégs.
62-66, citando estos dos iltimos autores las opiniones de cierto sector doctrinal discre-
pante con tal conclusion.

(4) EI TS (SS. de 20 de marzo v 19 de julio de 1989 —RJA 2186 y 5727—, de
2 de julio y 22 de octubre de 1990 —RIJA 5765 y 8031—. ), gcneralmente ha consi-
derado también que los supuestos a los que se refiere el articulo 1.362 permiten que la
responsabilidad consecuente pueda hacerse efectiva indisciminadamente sobre el patri-
monio ganancial, lo que no nos parece correcto, pues tal precepto se reficre a la relacién
interna entre los esposos a los efectos de determinar sobre qué patrimonio. el ganancial
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mos nuestra atencién en uno de los problemas que, como se ha adelantado,
mas conflictividad ha suscitado en la practica forense, consistente en la
forma de articular procesalmente la intervencién 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 articulo 1.373
del Cddigo Civil, sino, por lo que ahora nos interesa, en el momento previo
al embargo, a los efectos de poder discutir la calificacion —condicién
ganancial o no— de la deuda contraida por su consorte, finalizando el
presente estudio con el andlisis del marco procedimental adecuado para
acreditar la ganancialidad de la deuda, asi como con el ineludible corolario
de cuanto se exponga.

II. EL PROBLEMA DEL LITICONSORCIO PASIVO NECESARIO
1. DERECHO POSITIVO
a) Derecho vigente

A nuestro juicio, adelantando las conclusiones que a continuacién se
desarrollaran, de los textos legales vigentes se deduce que cuando el acree-
dor, ante una deuda contraida en solitario por un cényuge, pretenda agredir
directamente los bienes gananciales, necesariamente habra de invocar la
norma excepcional en cuya virtud la actividad individual desata primaria-
mente la responsabilidad con el acervo ganancial in genere, y resulta obhi-
gado que dirija su demanda, con peticién 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 articulos 1.369 del Cédigo 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 conyuge que contrajo la deuda, recaerd definitivamente el gasto, y de
lo contrario quedarian pricticamente sin posibilidad de aplicacién los articulos 1364 y
concordantes (arts 1.319/3, 1.398/2.°, 1.398/3.°, | 403...), referidos a los oportunos
reintegros y reembolsos en dicho dmbito interno; tampoco compartimos el reiterado
criterio jurisprudencial en cuya virtud se presume el caricter ganancial de las deudas
individuales sobre la base de la presuncién de la actuacién de cada esposo en interés
de la famihia (retro nota 2 tn fine) y, de igual modo, consideramos que la prueba de
actuacion en interés de la familia no tiene ninguna virtuahidad para determinar si la
sujecion 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 alli informacidn de opiniones en contrario, Lacruz BERDEJO, op. cit., pdgs. 420 y 436,
DE Los Mozos, op. cit., pags. 45-52, RAGEL SANCHEZ, op. cit, pags 33 y 41-43, y
GuILARTE GUTIERREZ, 0op cit., pigs. 46-49, 342, 343, 368, 369 y 435-444
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pueda discutir también la calificacién —condicién ganancial o no— del
débito (5) y sin que el acreedor pueda agredir los bienes privativos de este
tltimo salvo que pruebe que se trata de una deuda incluida en el articulo
1.319.1 del Cédigo Civil, siendo en tal caso la responsabilidad subsidiaria,
0 que, tratindose de una carga del matrimonio que personalmente esté
obligado a levantar, conforme al articulo 1.318.1 del Codigo Civil, el ter-
cero ejercite una accion subrogatoria (art. 1.111 CC) en reclamacién
de contribucidn a las cargas del matrimonio no efectuada al cényuge no
deudor (6).

En efecto, como se seiiala 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 cényuges se quiere que afecte a los bienes de la
comunidad, deberd demandarse también al otro cényuge no para que sea
condenado al cumplimiento de la deuda a la que es ajeno, sino con la tnica
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 BERDEIO, op cit, pags. 437-438, DE Los Mozos.
op cu., pdgs 257 y 312, para quien «el acreedor debe demandar al cényuge deudor. .
y a su cényuge como cotitular de la sociedad de gananciales, a los efectos de la
efectividad de la condena» (pag. 312); Cano FERNANDEZ, «Un tema de oposicién»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario —RCDI—, 1983, pag. 1275, que propone «acu-
dir al sistema ya admitido procesalmente por los Tribunales de dirigir la demanda
también contra el cényuge no deudor a los solos efectos de lo dispuesto en el articulo
144 del Reglamento Hipotecario», TORRALBA SoriaNo. Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, Madrid, 1984, vol 11, piags. 1718-1719, y REBOLLEDO VARELA,
«Deuda y responsabilidad en la sociedad de gananciales», La Ley, 1986/2, pags. 600
y 603, quien lamenta que «...poco a poco se va perdiendo cl uso de ta férmula “a los
unicos efectos de lo previsto en el articulo 144 del Reglamento Hipotecario” cuando
también se demanda al cényuge no contratante y se interpone la accién contra éste como
si, en umoén de su esposo o esposa, fuera deudor»; PENA BERNALDO DE QuIRGS, Derecho
de fanulia, Madrid, 1989, pags. 251-252 y 274, y Comentario del Cédigo Civil, Minis-
terio de Justicia, t. 11, Madrid. 1991, pag. 690; también RAGEL SANCHEZ, op cit, pag. 48,
nota 135, sefala que «se deberd indicar una férmula que aclare la intencién del deman-
dante, como pudiera ser “se demanda también al cényuge no deudor, a los efectos del
articulo 1.369 del Cédigo Cwvil”, st se pretende agredir directamente los bienes ganan-
crales (o .. “a los efectos del pirrafo segundo del art. 1.319” si la deduda tiene cardcter
doméstico)», si bien admite para probar el caricter ganancial de la deuda contraida por
un cényuge no sélo que sean demandados ambos esposos, sino también que se solicite
la notificacidén de la existencia del procedimiento al no deudor (tbidem, pags. 49 y 78).

(6) Cfr Lacruz BERDEIO, op. cit, pags 437-438; De Los Mozos, op. cit, pig. 326,
y REBOLLEDO VARELA, op. cit, pig. 600, en contra, RAGEL SANCHEZ, op cit, pag. 60.
sobre la base de la afirmacién de Lacruz de que «la pretensién de cada consorte a que
el otro contribuya a las cargas es personalisima, intransmisible e inembargable y deriva
inmediatamente del estado de conyuge (Elementos .., cit, 1V, 1984, pig. 116, donde. sin
embargo, también admitia la acrio in rem verso sobre la base del art 1.318 para el
supuesto del art 1.319), que ya no figura en la actual edicién

(7) RGD, marzo de 1987, nim 510, pags. 1126-1127.
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el articulo 144 del Reglamento Hipotecario cuando los bienes afectados por
la responsabilidad sean comunes e inmuebles», por lo que al haberse de-
mandado s6lo al marido deudor confirma la sentencia recurrida que habia
declarado que sdlo a éste, inico que contraté con la actora, «cabe exigir el
cumplimiento de la obligacién 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...»

Asi, si el acreedor pretende que el patrimonio ganancial in genere res-
ponda directamente por tratarse de una deuda comprendida en los términos
de los articulos 1.365 y concordantes al Cédigo Civil, debera de llevar a
cabo «la designacién de los conyuges de los obligados a los efectos del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario», como acertadamente se sefiala
en la Sentencia de 11 de diciembre de 1990 de la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccién 8.*) (8), con cita en el mismo sentido de la Sentencia de
la misma Seccién 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 actuacién de uno «no implica que pueda conde-
narse a los cényuges que no intervinieron en los contratos de cuyo cumpli-
miento se trata, puesto que con tal condena podria 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, Seccién 8., de 27 de enero y 11 de diciembre de 1990) (9); pero,
por otra parte, desde luego, sélo llamando y trayendo a juicio a ambos
conyuges puede cumplirse la doctrina sentada, con muy buen criterio, por
la DGRN de que una condena de pago dictada contra un conyuge s6lo podré
hacerse efectiva sobre sus propios bienes, precisindose, para que la ejecu-
cion 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 contraida en solitario
por un conyuge es inadmisible que se demande a los dos, con peticion de
condena frente a ambos, pues pedir a quien no debe constituiria pluris
petitio, en tanto que el esposo del deudor es un tercero ajeno a la relacién
juridico-material que se discute en el proceso, de tal modo que la obliga-
cidn, en cuyo nacimiento no ha intervenido, derivada de la deuda contraida

(8) Actualidad Cwvil —AC—, 62/1991.

(9) AC, 62/1991.

(10) RDGRN de 28 de octubre de 1987 (RJA 7664) y la mayoria de las resolucio-
nes citadas en la nota 2.



ESTUDIOS 1027

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), «s6lo puede exigirse el cumplimiento de la obligacién
a aquel de los conyuges que la haya contraido voluntariamente o que deba
cumplirla segiin la Ley, no al otro consorte totalmente ajeno al vinculo
obligatorio», por lo que el no deudor —supuesto que contra él se dirigiese
y aceptase una demanda con peticién de condena— podria pedir la nulidad
del juicio al amparo de los articulos 533.4.° 6 1.467.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil —LEC— (12); y asimismo resulta imposible que
pueda interponerse la demanda contra la sociedad de gananciales, ya que
ésta carece de personalidad juridica (13).

Asfi pues, tratandose de deudas personales o propias, aunque no necesa-
riamente resulten privadas, del esposo que ha originado la obligacién, si el
acreedor pretende responsabilizar directamente los bienes gananciales, la
demanda con la correspondiente peticién de condena ha de ser dirigida sélo
contra ¢l cényuge deudor; pero puesto que el acreedor pretende obtener una
declaracion judicial expresa de afeccion directa de los bienes gananciales,
en los que, sin duda, estd interesado el otro esposo, también deberd de
demandar al no deudor.

Ahora bien, la demanda contra el consorte del deudor no puede tener
como pretensién que €ste sea condenado al pago, que podria suponer, en
todo caso, como hemos visto, un claro perjuicio para el esposo no actuante,
en contradiccién con lo dispuesto en los articulos 1.365 y 1.369 del Cédigo
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 obligaria a responder con sus

(11) RGD, marzo 1987, nim. 510, pdg. 1227.

(12) Cfr. Lacruz BerpEelo, Derecho de familia, t 1, 2.° edic, Barcelona, 1974,
pag 273.

(13) Prescindiendo de exponer posiciones doctrinales ya superadas que pretendian
atribuir personalidad juridica a la sociedad de gananciales, asi como antiguas resolucio-
nes de la DGRN que no han encontrado eco posterior, que igualmente sostenian la
personalidad juridica de la sociedad de gananciales (RRDGRN de 15 de junio de 1892
Gaceta del Notariado de 23 de septiembre de 1892— y 18 de febrero de 1986
—Gaceta de 13 de marzo de 1986—), en la actualidad es uniforme la doctrina sostenida
por el TS y la DGRN acerca de la consideracidon de «la especial naturaleza de dicha
comunidad.. sin conmstituir una verdadera persona juridica, distinta de la personalidad
del marido y de la mujer» (RDGRN de 19 de octubre de 1927, Coleccién de SSTS
publicada por la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia —RGLJ— t. 177,
n 101) Vid, por todos, y alli amplia informacién sobre la naturaleza juridica de la
sociedad de gananciales. VALLET bE GoyTisoLo, «En torno a la naturaleza de la sociedad
de gananciales» (reflexiones que continGian otras de Josg Luis Lacruz en 1950), Anuario
de Derecho Civil —ADC— 1990, pags. 1021 y sigs.



1028 ESTUDIOS

bienes propios de la deuda contraida por su consorte, en tanto que una vez
que se haya ordenado despachar ejecucion contra €l en caso de impago o
de no consignacién de precio, al ser requerido de pago, se procederia al
embargo de sus bienes, incluso sus bienes privativos, siendo muy dudosa en
tal hipétesis la prosperabilidad de una terceria de dominio por cuanto si se
ha admitido la demanda y se ha despachado ejecucién es porque se ha
reconocido a ambos cényuges como deudores a todos los efectos (14).

En conclusion, la demanda contra el esposo no deudor ha de explicitar
que su finalidad se dirige a que éste soporte la ejecucién sobre bienes
gananciales, cumpliéndose sélo as{ el principio contradictorio y permitiendo,
s6lo de este modo, que tal conyuge pueda actuar en defensa de tales bienes
(lo que, por otra parte, le permite el art. 1.385.2 CC), bien, como senala
Lacruz Berpero (15), persondndose en el juicio para alegar frente a tercero
la no ganancialidad del crédito en cuyo cobro se acciona, 0, asimismo,
como certeramente afade PeENna Bernarpo pE Quirds (16), para alegar que
su consorte no tiene ya, al momento de interposicién de la demanda, los
mismos poderes que, al tiempo de la contraccién de la obligacion, permitian
la responsabilidad directa con los bienes gananciales (art. 1.388 CC) o que
la sociedad de gananciales ya no existe como tal por la disolucién de la
misma previamente a la demanda.

b) Derecho derogado

Tal férmula de dirigir la demanda contra el cényuge deudor con peticién
de condena y frente al no deudor a los solos efectos de agresion directa de
los bienes gananciales habia sido propuesta, con determinados matices, con
ocasion de adecuar el articulo 144 del Reglamento Hipotecario en su ver-
sion de 1959 a la normativa sustantiva entonces vigente tras la reforma del
articulo 1.413 del Cédigo Civil, desencadenante de la modificacion del

(14) Cfr para ¢l derecho derogado: DE La CAMARA, «El nuevo articulo 1.413»,
ADC, 1960, pag. 470: BaraLLa GonzALEz, «Bienes de la sociedad conyugal segin el
Cédigo Civil, el Derecho foral y la legislacién hipotecania», RCDI, 1962, pig. 621, y
Lacruz BEeRrDEIO, Derecho de fanilia. EI matrimonio y su economia. Barcelona, 1963,
pdg. 470, y para el Derecho posterior a 1981, sin recoger la forma del Reglamento
Hipotecario de 1982 RIFA SOLER, La anotacion preventiva de embargo, Madnd, 1983,
pdg. 383; y ya para el Derecho vigente: RAGEL SANCHEZ, op. cit, pag 186; CARRASCO
PerRERA, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil —CCJC— nam 12, pig. 4016, y
GOMEZ DE LA EscaLErRA, «Las obligaciones “extracontractuales” de un cényuge y el
nuevo régimen de “responsabilidad” de los bienes gananciales (Especial consideracidn
de las obligaciones derivadas de la circulacién)», La Ley, 1985/1, pig 1197.

(15) Cfr Elementos. , cit, 1V-1, pig. 437

(16) Cfr Derecho de familia. cit., pag. 251. y Comentarto Ministerio. , cit..
I, pig 690.
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Reglamento Hipotecario segiin D ta Rica (17) y con el objeto de superar
los inconvenientes de orden practico que provocaba la exigencia de la
demanda conjunta (18), eatre otros, por De La CAmaRa (19) y por el profesor
Lacruz BERDEIO en su clasica obra de 1963 (20), en donde proponia que se
interpusiese la demanda contra la mujer a los efectos del articulo 1.413 del
Cédigo Civil y habia sido admitida, aun con reservas, por diversas resolu-
ciones de la DGRN a partir de la Resolucién de 11 de febrero de 1964 (21).

Sin embargo, poco después, Hercé Quemaba, en 1966, en un articulo
publicado con Lacruz Beroeio (22), objeté que «la demanda no podia

(17) De LA Rica ¥ AReNaL, miembro de la Comisién redactora de la Reforma del
Reglamento Hipotecario, justificaba la exigencia del nuevo articulo 144 del Reglamento
Hipotecario de dirigir la demanda contra marido y mujer precisamente porque «la dltima
reforma del Codigo Civil, al exigir el consentimiento de la mujer para actos dispositivos
de bienes inmuebles gananciales, tenia que repercutir también en los casos de enajena-
cién de esa clase de bienes en virtud de procedimiento de apremio, judiciales o admi-
nistrativos...; st no fuera asi, si se estimara que en esa clase de enajenaciones —forzosas.
realizadas como consecuencia de procedimientos de ejecucién— no regia el articulo
1.413 del Cédigo Civil, las previsiones de éste y su finalidad protectora de la mujer
serian faciimente burladas, pues bastaria para ello con la simulacién de deudas y la
practica de los llamados juicios o expedientes “convenidos”...» Comentartos a la refor-
ma del Reglamento Hipotecario, Madrid, 1959, pags 103-104

(18) Un amplio sector doctrinal (De La CAMARA, «El nuevo articulo 1.413», cit .
ADC, 1960, pag. 418, VaLLET pE GoyTisoLo, «La crisis del Derecho», RGJL, 1962, pag.
457; BataLia GONzALEZ, op. cut., pag. 621,y Cossio Y CORRAL, La sociedad de ganancia-
les, Madrid, 1963, pag. 113) habia puesto de relieve que la exigencia del articulo 144 del
Reglamento Hipotecario a partir de 1959 de dirigir la demanda contra ambos cényuges
cuando se trate de brenes inmuebles gananciales, con la finalidad de tutelar los intereses
de la mujer, habia conseguido justamente lo contrario de lo que se pretendia: los bancos
(en concreto el Hipotecario) exigen para hacer préstamos al mando que la mujer se obli-
gue solidariamente, y por tales razones, entre otras, SANZ FERNANDEZ. «Los bienes ganan-
ciales en el Registro de la Propiedad». en Centenario de la Ley del Notariado, Seccién
3.7 vol. 1°, Madnd, 1964, pags 374-376, proponia volver al sistema anterior a 1959

(19) Cfr «El nuevo articulo 1.413», cit, ADC, 1960, pag 417, donde consideraba
preferible «que la demanda se dinja contra el marido y contra la mujer a los solos
efectos de que se puedan embargar bienes inmuebles gananciales y de que en su dia
puedan dichos bienes ser enajenados por el Juez en rebeldia de la mujer s1 ésta no
concurrc a dar su consentimiento...», como «unica formula que pueda hacer compatible
la exigencia del nuevo Reglamento con la posicién juridica de la mujer dentro de la
sociedad de gananciales»

(20) Cfr. El Matrimonio y su economia, cit, pags. 469-470, habiendo sido califi-
cada tal férmula como artificiosa por CANovas CouriNo, «Comentario a la Resolucién
de 11 de febrero de 1964», RCDI, 1964, pigs. 349-355.

(21) RJA 847. De alguna manera, aun con reticencias, tal exigencia se continta
manteniendo en las Resoluciones de 20 y 21 de febrero de 1964 (RJA 850 y 1473), en
las que se reconoce que el articulo 144 del Reglamento Hipotecario ordena que la
demanda ejecutiva se dirija contra marido y mujer, y se aflade que tal exigencia 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 enajenacién futura»

(22) Cfr. «La reforma del articulo 144.1." del Reglamento Hipotecario», Revista de
Derecho Procesal, 1966, pags. 84-91, especialmente pag 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», segin dispone el
articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dicha persona o adquiere
sin mas la condicién de parte demandada a todos los efectos, sin distincidn,
o si hay algiin obsticulo legal no es parte en absoluto y a ningin 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 si y para otros no».

Luego, Hercé QUEMADA, a cuyo parecer se suma Lacruz Berpelo (23),
propone que «si 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 mas idénea de interpretar el —antiguo— articulo 144 del Reglamento
Hipotecario es «dirigir sélo la demanda contra el marido deudor ({nico
legitimado pasivamente), pero expresando en ella por medio de otrosi que
se acompafa copia de la misma a prevencién, 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 férmula procesal hizo fortuna y terminé prevalenciendo
en la doctrina del Centro Directivo a partir de la Resolucién de 13 de abril
de 1964 (24) y, mis rotundamente, de las Resoluciones de 9, 13 y 14 de
diciembre de 1966 (25), que consideran suficiente, pese a la diccién literal
del entonces vigente articulo 144 del Reglamento Hipotecario, que la de-
manda se dirija contra el marido y se notifique el embargo trabado a su
esposa, lo que, ademds, tenfa su aplastante razén 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 modificacion en 1975), con facultades en exclusiva para que de
sus obligaciones y deudas, contraidas a titulo oneroso, se responda con los
bienes gananciales (art. 1.408.1 CC) (26).

(23) Cfr Hercé QUEMADA y Lacruz BERDEIO, La reforma , cit., pag. 91, Lacruz
BERDEIJO y SANCHO REBULLIDA, Derecho de familia, ct., 1, pags 273-275; tbidem, 3." edic,
1978, pag 222.

(24) RJA 2030

(25) RIJA 5870, 5871 y 5872, asumidas en sus mismos términos, bajo la vigencia
del derecho derogado, por las Sentencias de la Audiencia Ternitorial de La Corufia, Sala
1.%, de 24 y 26 de julio y de 24 de noviembre, ésta de la Sala 2.%, de 1984 (RGD, mayo
1985, nim 488, pigs 1669-1670 y 1671-1673, respectivamente)

(26) Vid. en tal sentido, por todos, BaTaLLA GONZALEZ, op cit, pig. 620, quien
destaca que «resultaba paradéjico que pudiendo el manido por si solo —sin perjuicio de
las acciones que procedan por fraude o simulacién contraer deudas que obliguen a la
sociedad de gananciales sea precisa la intervencion de la mujer cuando esas deudas
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2. FUNDAMENTO DE LA EXCEPCION DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO
EN EL DERECHO ACTUAL

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
conyuges por constituir una consecuencia ineludible de la cotitularidad que
ambos detentan sobre el patrimonio ganancial del principio rector de la
igualdad juridica de los esposos que rige, en la actualidad, sus relaciones
(arts. 66 y 1.328), del que se deriva la necesariedad de la actuacidn conjunta
para responsabilizar directamente los bienes gananciales, recogida, como
regla general, en los articulos 1.367, 1.375 y 1.377, a salvo los supuestos
excepcionales contemplados en los articulos 1.365 y concordantes y de una
correcta interpretacion del articulo 1.385.2, todos ellos del Cédigo Civil.

Tal principio se encuentra respetuosamente consagrado en el articulo
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, asi como en consonancia con los preceptos
constitucionales de los que traen causa todos los articulos 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 cényuges
aparezca como deudor, deberd constar que la demanda ha sido dirigida
contra ambos cényuges», aiadiendo que serd suficiente la notificacién al
cényuge 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 cényuges, en el supuesto previsto en el articulo 1.373 del Cédigo
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 linea iniciada por las Resoluciones antes mencionadas de 1966, por
la DGRN vy el Tribunal Supremo (27), mereciendo tal interpretacion irres-

vayan a hacerse efectivas sobre bienes de aquella sociedad declarada expresamente
responsable de ellas», y DE Cossio Y CORRAL, op cit, pdg. 112, quien se preguntaba-
«;Qué utihidad tiene el reconocer a la mujer el derecho procesal de defensa si antes no
se le ha reconocido intervencion alguna en la creacion de la causa obligatoria, s1 el
marido por si solo ha podido contraer la obligacién cuya ejecucion se pretende?»
(27) Vid. 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 articulo 144 del Reglamento Hipotecario, mantienen que «la exigencia
de demanda conjunta a ambos cényuges no guarda armonia con el cardcter individual de
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petuosa con el tenor literal del precepto reglamentario y con el espiritu
de la reforma de 1981 el respaldo y complacencia de buena parte de la
doctrina (28).

No obstante, justo es reconocerlo, Lacruz BERDEIO (29), conforme al De-
recho vigente, destaca, en los términos antes sefialados, que habra de deman-
darse al conyuge no deudor para que pueda intervenir en la calificacién de
la deuda y, de igual manera, otro sector doctrinal [TorraLBA Soriano (30),
Puic Brutau (31), REBoLLEDO VaRrELA (32), PENA BERNALDO DE QUIRGS (33),

la calidad del deudor, cualquiera que sean las masas patrimoniales que tal actuacién in-
dividual haya podido sujetar a responsabilidad, ya que cuando la Ley establece que uno
de los cényuges como 6rgano social puede obligar los bienes gananciales haya que en-
tender este mandato legal hasta sus dltimas consecuencias, que no es sélo la de poder rea-
lizar una prestacién, sino también la responsabilidad aneja de unos bicnes, en este caso
gananciales, si hay incumplimiento, y sin que pueda atribuirse al acreedor la carga de
tener que demandar a los dos conyuges cuando Gnicamente ha contratado con uno soto
de ellos, asi como tampoco obligar al conyuge no deudor a que sea parte en el proceso
cuando, aunque se vea afectado, no estd 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 alteracién del tenor literal del articulo 144 del Reglamento
Hipotecario en el sentido iniciado por la doctrina de la DGRN de demandar al cényuge
deudor y notificar al no deudor incluso aunque se trate de deudas gananciales, CARRASCO
PERERA, CCJC, nim. 12, pag. 4014, y RAGEL SANCHEZ, op. cu., pdgs. 48-51, 78, 187-188
y 204; asimismo, se pronuncian en tal direccién EcHEVARRIA ECHEVARRIiA, «Sobre el
embargo ganancial», Revista de Derecho Notarial —RDN—; 1986, pigs. 158-159; Gon-
ZALEZ LAGUNA y MANzANO SOLANO, «Anotacion preventiva de embargos sobre bienes
gananciales. Comentarios al nuevo articulo 144 del Reglamento Hipotecario», en Estu-
dios juridicos en homenaje a Tirso Carretero, Madrid, 1985, pégs. 873-880, y Casero
Meiia, «Comentario a la Resolucion de 7 de febrero de 1986», RCDI, 1986, pigs. 889-
892, quienes sélo consideran excepcionado de tal prictica de notificacién al c6nyuge no
deudor el supuesto en que ésta sea adquirente y, en consecuencia, titular registral, en
cuyo caso la demanda ha de dirigirse contra el titular registral, no siendo suficiente la
notificacion; también aceptan la doctrina de la Direccién General DE La CAMARA, «El
embargo de bienes gananciales», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, nim. 16, 1986, pigs. 94 y 99-102; «La sociedad de gananciales y el
Registro de la Propiedad», ADC, 1986, pags. 500 y S508-511, y «La autonomia de la
voluntad en el actual Derecho espafiol sobre la familia», Boletin de Informacién del
Hustre Colegio Notarial de Granada, mayo 1986, pag. 103, n. 202, y RuaNnOo BORRELLA,
«Comentario a la Resolucion de 27 de mayo de 1986», RCDI, 1986, pags. 1854-1857,
para quienes es suficiente la notificacién al cényuge no deudor incluso aun cuando sea
titular registral; por ultimo, se manifiestan conforme con dicha doctrina DE CasTrRO
FERNANDEZ, «Ganancialidad y tercer{a de dominio», Revista Juridica de Catalunya, 1987,
pags. 1021, y SerraNo Garcia, op. cu., pags. 123-124.

(29) Cfr. Elementos..., cit., 1V-1, pég. 385, aun cuando se muestra reticente sobre
la bondad del precepto reglamentario.

(30) Cfr. Comentarios a las reformas, cit., 11, pag. 1719.

(31) Cfr. Fundamentos de Derecho civil, t. IV, 27 edic., Barcelona, 1985, pag. 148,
y Compendio de Derecho civil, vol. 1V, Barcelona, 1991, pags. 96 y 97.

(32) Op. cu., pag. 603.

(33) Cfr. Derecho de familia, cu., pigs. 249-251, y Comentarios Mnisterio, cit,
11, pags. 688-690.
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GuiLarTE GuTIERREZ (34) y BoniLLa Enciva (35)] ha venido exigiendo el
escrupuloso respeto al tenor literal del articulo 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 pretensién sélo ha de venir referida a los efectos
de posibilitar la intervencién de éste en la determinacién del caricter del
débito.

Asimismo, en la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como de las
audiencias, existen cada vez mas fallos que, al amparo de lo dispuesto en
dicho precepto reglamentario y de conformidad con la recta interpretacion
del articulo 1.385.2 del Cédigo Civil, estiman que una demanda dirigida
contra uno solo de los cényuges en la que se pretenda responsabilizar
directamente a los bienes gananciales supone una defectuosa constitucion
de la relacién juridica procesal, que, aunque no afecta a la validez intrinseca
de la referida relacidon, implica «la inutilidad o infructuosidad de la misma
para conseguir la resolucién de la cuestién de fondo planteada; en este
sentido, su carencia constituye la falta de un presupuesto preliminar al
fondo; deriva, pues, de la constatacién de una quaestio wris, a saber, la
ineptitud juridica del sujeto demandado para soportar, con la calidad que se
le atribuye, las consecuencias juridicas 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 excepcion de litisconsorcio pasivo necesario que,
en el caso enjuiciado, con acierto, aprecia.

De igual modo, el voto particular formulado por el Magistrado ViLLAGS-
MEz RopiL a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1991 (37)
da la adecuada orientaci6n 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 articulo 1.365 como ante las deudas
a que se refiere el articulo 1.362 —cuestion con respecto a la que hemos
manifestado nuestra reticencia anteriormente—, concluye que «cualquier
reclamacion judicial que al efecto se plantee, para la mds correcta constitu-
cién del proceso, ha de ser entablada contra ambos esposos (art. 144 RH...,
a efectos de anotacién registral)».

(34) Op. cit, péags. 293 y 528-539, con amplia informacién.

(35) Cfr. «El articulo 144 del Reglamento Hipotecario y la Direccién General de
los Registros», RCD!, 1990, passim, y en conclusiones, pégs. 94-99.

(36) RJA 5408, en un caso en que el actor demanda tan sélo al cényuge que le
vendié un bien perteneciente a la sociedad de gananciales, solicitando la condena al
otorgamiento de la escritura piblica y cuyos términos son reiterados para otro supuesto
de hecho y a pesar de que en el caso no se aprecia la excepcién por la STS de 14 de
mayo de 1992 (RJA 4124).

(37) RIA 7860.
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No compartimos, por lo dicho, que de los términos del actual articulo
1.385.2 del Cédigo Civil se pueda deducir, como en ocasiones ha hecho el
Tribunal Supremo, que cuando el negocio juridico ha sido realizado por uno
de los conyuges es suficiente demandar a éste, que ha de entenderse que
actiia en defensa del patrimonio comin [SSTS de 10 de junio de 1985 (38)
y de 24 (39) y 30 de octubre de 1990 (40)], siendo por tanto la situaci6n
en este punto sustancialmente andloga a la estatuida con anterioridad a la
Reforma [STS de 9 de julio de 1984 (41) y SSAT de La Coruia, Sala 1.2,
de 22 de junio de 1985 (42) y de 29 de enero de 1986 (43)], en la que el

(38) RIJA 3100, donde se sefiala 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, sin olvidar lo dispueso en el articulo 1.385
del Coédigo Civil que faculta al cédnyuge contratante para ejercitar por si solo los dere-
chos de crédito, sin perjuicio de su defensa por cualquiera de ellos por accién o excep-
cién...»

(39) RIJA 8045, en esta sentencia, que tendremos ocasiéon de comentar posterior-
mente, se rechaza la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario alegada por la esposa
al no haber sido demandada porque el Tribunal Supremo estima que tal excepcién no
procede «cuando ha litigado en todo momento el marido defendiendo 1ntereses comunes
y con el mismo interés...»

(40) RIJA 8271; en el caso, una Comunidad de Propietarios interpone demanda
sobre declaraciéon de demolicion de construccién urbana contra el marido sin citar en
juiclo 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 articulo 1385/2, «habiendo sido
demandado el marido y compareciéndose por éste en las actuaciones en las que se
litigaba sobre un bien comin, ha de entenderse que actué en defensa del mismo, no
siendo por tanto necesaria la presencia de la esposa ..»

(41) RIJA 3803, en la que, enjuiciando un hecho acaecido durante la vigencia
de la legislacién derogada con arreglo a la cual se entendia suficiente demandar
al marido deudor que actuaba en representacién del patrimonio consorcial, pues
el anterior articulo 1412 en relacién con el 59, ambos del Cédigo Civil, «estipulaba
que el marido era el administrador... de la sociedad de gananciales con facultad
para obligar su patnimonio (art. 1408, deudas del marido) mediante la realizacién de
actos y negocios juridicos patrimoniales por si y en su nombre.. », se sefala que el
mismo planteamiento procesal debe persistir con arreglo al Derecho vigente, conforme
al cual también se estima innecesario interponer la demanda contra el cényuge no
deudor; asi, se dice que «no era necesario (n1 tampoco hoy con la nueva normativa) traer
a juicio o ser demandada la esposa, contra la cual el acreedor no ostenta accién,
bastando con demandar al marido como representante y defensor del matrimonio co-
min...», si bien a continuacién se afade que procederd la desestimacién de la excepcién
de litisconsorcio pasivo necesario «mientras la esposa ni impugnare..., cual es el caso
del recurso, en el que el marido, que ahora alega esa excepcién, fue el contratante y
obligado. .»

(42) RGD, abril 1986, ndm 499, pags. 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 Tr-
bunal Supremo 1nterpretativa de los articulos 59, 1.412 y 1.413 del Cédigo Civil en su
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marido, como administrador de la sociedad de gananciales, tenia facultades
para ser demandado en solitario en relacién con los bienes de la sociedad
[STS de 8 de noviembre de 1983 (44) y SSAT de La Coruiia, 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 opinion, aunque de la diccion literal del mentado precepto
pudiera entenderse tan s6lo que resulta conveniente, para garantizar la efec-
tividad de la demanda, traer a los autos al cényuge de quien contrat6 (SAP
de Oviedo de 22 de febrero de 1989) (47) y siendo lo cierto que, des-
de luego, el articulo en cuestion en modo alguno impide que pueda deman-
darse a ambos esposos [SSTS de 9 de octubre (48) y de 11 de noviembre

anterior redaccidn...; y si bien es cierto que en la actual redaccién del Cédigo Civil
se han introducido profundas modificaclones en la administracion y disposicién de
los bienes gananciales, esa falta de necesidad de demandar a la esposa debe seguir
manteniéndose. ., ya que el articulo 1.385, parrafo 2.° del Cédigo Civil dispone que
cualquiera de los conyuges podrd ejercitar la defensa de los bienes y derechos comunes
por via de accion o de excepcién; y esa solidaridad activa en la defensa del patrimonio
comin implica una solidaridad pasiva que no exige el demandar a ambos cényuges,
sobre todo si se tiene en cuenta que . se presume que los cényuges viven juntos (art.
69 CC), por lo que cada uno conoce y consiente las actividades del otro, y se presume
también que actiian en interés de la famiha.., por lo que al defenderse uno de los dos
en juicio estd defendiendo al otro...,, procede desestimar la excepcién alegada por el
demandado de falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haber demandado a su
€Sposa»

(43) RGD, mayo 1987, nim 512, pag 2957. al amparo de la legislacién derogada,
donde se sefala que «el marido en su condicion de administrador de la sociedad de
gananciales tiene capacidad completa para defender los bienes de dicha sociedad en los
juicios que se susciten sobre los mismos, sin necesidad de que sea demandada la
mujer..., falta de necesidad de demaundar a la esposa que ha sido mantenida con la
redaccién vigente del Cédigo Civil en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.385, pérra-
fo 2.° del mismo.. »

(44) RIJA 6066, en la que se expone, de conformidad con una reiterada doctrina
jurisprudencial, que con arreglo al derecho derogado «bastaba demandar al marido,
puesto que €l era a la sazén el administrador legal de la sociedad de gananciales, a tenor
del articulo 1.412 del Cédigo Civil...», afadiendo que «siendo el marido el administra-
dor de la sociedad, con las amphas facultadcs que le estaban reconocidas para adquirir
bienes, enajenarlos y defenderlos en los pleitos que se suscitaran, no tenfa la mujer que
ser demandada, méxime cuando al coincidir sus intereses con los de su mando, al
defenderse éste defendia a la vez a aquélla...»

(45) RGD, mayo 1985, nim. 488, pdgs. 1669-1670 y 1671-1673 respectivamente,
con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la cual, al amparo de los dero-
gados artfculos 59 y 1.412 del Cédigo Civil, se desestim6 la excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario por no haber demandado a la mujer en reclamaciones sobre bienes
gananciales.

(46) RGD, diciembre 1984, nim. 483, pigs. 2768 y 2769, donde se recogen abun-
dantes precedentes jurisprudenciales de! Tribunal Supremo bajo el imperio de la legis-
lacién derogada, conforme a la cual «no es necesaria la presencia simultinea, como
parte, de la esposa en juicios que se susciten en relacién con los bienes gananciales».

(47) RGD, mayo 1990, nim. 548, pags. 3893-3895.
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de 1987 (49)], sin embargo, la correcta interpretacion del parrafo segundo
del articulo 1.385 del Cédigo Civil, de acuerdo con su finalidad, «no sig-
nifica mas que cualquiera de ellos (los conyuges) estd legitimado para hacer
dicha defensa, pero no que pasivamente haya de soportar con exclusividad
el ejercicio de una accion que, por afectar a ambos, debid 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
estd 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 eleccién del mismo, contra cualquiera de los comu-
neros» (STS de 25 de enero de 1990) (50), asi 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 cényuges... estd legitimado para ejer-
citar acciones para la defensa de los bienes y derechos comunes, confor-
me establece el parrafo 2.° del articulo 1.385 del Cédigo 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) RIJA 6929, en la cual se asume la declaracién de las sentencias de instancia
de considerar «inadmisible la excepcidn de falta de legitimacidn pasiva que respecto de
la esposa de uno de los demandados se opone también por el recurrente, que olvida la
correccidn de extender la demanda de ella a efectos de la ganancialidad de los bienes
cuya inscripcién se postula en la demanda».

(49) RJA 8369, en la que expresamente se rechaza la falta de legitimacidn pasiva
aducida por la parte demandada, «pues pedida la nulidad, inexistencia o rescision de
unos contratos de compraventa, realizados por los maridos para sus respectivas socie-
dades gananciales, no puede aducirse tal excepcién procesal cuando se demanda, a
mayor abundamiento, a las esposas... y sin que la facultad de defensa que concede el
articulo 1.385.2.° a cualquiera de los cényuges pueden privar en este caso al actor del
derecho a traer el procedimiento a ambos esposos»

(50) RIJA 24 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Seccién 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
RopriGUEZ-CaNo, CCJC, nim. 22, pag. 269.

(52) RIJA 3778 y 8841.

(53) RIA 6076, en la doctrina ponen de relieve la inexistencia de litisconsorcio
activo necesario’ Digz-Picazo, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol.
11, Madrid, 1984, pig. 1773; Diez-Picazo y GULLON BALLESTERO, Sistema de Derecho
cwil, vol. 1V, 6," edic., Madnd, 1992, pag. 197, RAGEL SANCHEZ, op. cit., pag. 78; DE LA
CAMARA, La autonomia.., cit, pag. 105; GuILARTE GUTIERREZ, op. cit., pégs. 279-280, y
RaMS ALBESA, La sociedad de gananciales, Madrid, 1992, pags. 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 opinién de Diez-Pica-
zo (55), que pueda deducirse que la sentencia que decide la accién produce
los efectos de cosa juzgada para ambos, pues, ante el silencio del legislador,
no resulta forzado, como sostiene PENa BERNALDO DE QuIRGS (56), aplicar
analégicamente la doctrina jurisprudencial de la comunidad de bienes, en
cuya virtud la sentencia dictada aprovecha al otro cényuge 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 reclamacién verse
sobre un bien de naturaleza ganancial a pesar de la introduccién de la
expresion «por via de... excepcién» en el supradicho articulo 1.385.2 del
Cddigo Civil, que, segiin hemos apuntado, no puede interpretarse como
excluyente del litisconsorcio pasivo necesario, sino como reconocimiento a
cualquiera de los 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 razdn, han sido criticados por la doctrina procesalista
—la finalidad de impedir fallos contradictorios que menciona la STS de 16

(54) RGD, mayo 1986, niim. 498, pdgs. 1032-1033, donde se sefiala expresamente
que «cabe, cuando se trate de bienes gananciales, que uno de los c6nyuges sea deman-
dante exclusivo en beneficio de la masa comin sin lesionar con ello el litisconsorcio
necesario activo...», siguiendo la 1dea expresada por DiEz-Picazo, op. cit. y loc cit.;
vid también Sentencia de la Audiencia Territorial de Albacete de 20 de septiembre
de 1983 (RGD, diciembre 1984, nim. 483, pag. 2968) en la que, ante la alegacién de
falta de legitimacién activa por no intervenir como demandante la esposa que concert
el contrato de compraventa se concluye que «aun cuando los compradores fueran dos
y existiera una copropiedad del bien adquirido, 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 ostcnta legitimacién para accionar en nombre ¢ interés de la comu-
nidad.

(55) Cfr. Comentarios a las reformas, cit., 11, pag 1774, y Diez-Picazo y GULLON
BALLESTEROS, Sistema .., cit., IV, pigs. 197-198; en 1gual sentido, DE LA CAMARA, La
autonomia..., cit., pag. 105, y GUILARTE GUTIERREZ, op. cit., pégs. 280-281, para quien
«los posibles quebrantos que al cényuge que no ejercité la accién puedan sobrevenirle
se deberfan resolver a través de los mecanismos compensatorios existentes en la relacién
interna del matrimonio».

(56) Cfr. Derecho de famlia, cit, pig. 274, y Comentario Ministerio, cit., 11, pags.
742-743.

(57) Vid. amplias referencias jurisprudenciales de tal doctrina en relacién 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 RopriGuez-Cano, CCJC, nim. 19, pags. 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 oidos 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
publico 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 cényuges en la calificacién del débito y de discutir en
presencia y con intervencion de ambos si el mismo entra dentro de los
supuestos excepcionados de intervencion conjunta) y, sobre todo, en conse-
cuencia, en la inescindibilidad de la relacién juridica sustantiva (la impo-
sibilidad de llevar a cabo un esposo en solitario actos de enajenacion 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) RIJA 7448, vid. negacién de tal fundamento, y alli referencias, en SErRRA
DowminGuez, «Concepto y regulacién positiva del litisconsorcio», en Revista de Derecho
Procesal Iberoamericano, 1971, nams. 2-3, pig. 586; MuRoz JiMENEzZ, «Consideraciones
en torno al litisconsorcio necesario y los vinculos de solidaridad pasiva», RGD, pégs.
5762-5763, y GARBELLI LLoBREGAT, CCJC, nim. 26, pag. 660.

(59) RIJA 6272, para una critica de tal fundamento, y alli otras referencias jurispru-
denciales, CorTEs DoMmiNGUEZ, «El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo», Revista de Derecho Procesal, 1976, pags. 398 y sigs.; igualmente, ALMA-
GRO NOSETE, Derecho procesal, t. 1, vol. 1.°, 6 * edic., Valencia, 1992, pags. 296, estima
que «esta explicacién no es convincente puesto que los efectos de cosa juzgada no pue-
den extenderse fuera de las partes», y RaMos MENDEZ, Derecho procesal civil, t. |,
4" edic., Barcelona, 1990, pdg 285, quien pone de relieve que «la incorreccién de este
argumento es doble por cuanto, por un lado, alli donde hay extensién subjetiva de la cosa
juzgada a terceros (art 1.252.2.° CC) es seguro que no existe litisconsorcio pasivo nece-
sario, y por otro lado, también deberia ser pacifico que los limites 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, MuRoz JIMENEZ, op. cit., pags. 5761-5762, quien razona en contra de tal justificacién
del instituto alcgando que, de aceptarse tal razonamiento, «convendria meditar que se
estd impulsando al actor... a formular nueva demanda contra persona hasta ese momento
no inquiectada y cuyos intereses estaban resguardados merced a la limitacién a las partes
de los efectos del proceso..., con lo que en tales hipétesis acaba por ocurrir que la figura
del linsconsorcio necesario ya no tutela al tercero, sino que puede que atln fo perjudique;
y no parece que sea mision de los 6rganos jurisdiccionales, en el orden civil contencioso,
asesorar a los justiciables, ni menos fomentar la litigiosidad».

(60) RIJA 5775; en la actualidad la doctrina niega, con razdn, la concepcién de la
sentencia como ficci6n de verdad, pues mi la sentencia es un silogismo ni tiene como
fundamento la veracidad de las pruebas o de los razonamientos juridicos ni es una
declaracién de verdad sino de voluntad, siendo absolutamente 1incompatible la presun-
cién iuris et de iure de la veracidad de la cosa juzgada con sus fimites objetivos Vid,,
por todos, GOMEZ ORBANEIA, Derecho procesal cwil, 1, 8,° cdic.,, Madrid, 1979; pigs.
431-432, y Prieto CastrO, Tratado de Derecho procesal, 1, 2, edic , Pamplona, 1985,
pigs 793-794.
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excepcional), fundamento que ha sido mas reiteradamente utilizado por el
Tribunal Supremo y que es aceptado por la doctrina como explicacién mas
satisfactoria del instituto (61).

Con base en tal presupuesto, ante una demanda dirigida contra uno de
los cényuges mediante la que se pretenda conseguir la afeccién 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 integracion del contradictorio»; «en
otras palabras, su inidoneidad juridica, pese a ser capaz procesalmente, para
ser sujeto pasivo de la relacion juridica material deducida... por no tener
el sujeto demandado el poder juridico 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 estan fuera de su disponibilidad,
como ocurre con las vinculaciones juridicas de caricter inescindible o
indivisible».

Asi pues, la importancia de la apreciacién de esta excepcién radica en
ser una «cuestion de orden piblico procesal que puede y debe ser revelada
de oficio cuando se aprecia su falta en la constitucién de los sujetos que
componen la parte demandada», como sigue diciendo la paradigmaética 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 excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario en la inescindi-
bilidad de la relacién juridico material debatida en el proceso que 1mpone que hayan de
ser demandadas todas las personas quc necesariamente han de integrar la relacién 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 1072/1992); en tal sentido, en la doctrina, y alii muchas mds referencias jurispru-
denciales, justifican tal fundamento, ligado a las sentencias que acogen acciones cons-
titutivas Ramos MENDEz, op. cit, pigs. 286-287, ALMAGRO NOSETE, op. cit., pags. 293-
294; MONTERO ARocA, Derecho junisdiccional, t. 11, vol. 1.°, 2" edic, Barcelona, 1989,
pég. 46; FERNANDEZ LOPEZ, en DE LA OLivA y FERNANDEZ, Derecho procesal civil, vol. 1,
Madrid, 1991, pig. 495; Moreno CATENA, CCJC, num. 3, péags. 805-806, GOMEzZ DE
LiaNo, El proceso cwil, 1, Oviedo, 1990, pag. 61, Muroz JIMENEZ, op. cit., pags. 5752-
5759; MascareLL Navarro, «Comentario a la STS de 25 de enero de 1990», RGD, 1990,
pags. 8888-8889, y GARBER! LLOBREGAT, op. cit., pags. 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
Provincial de Ciudad Real, Seccién 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 MENDEz, op. cit, pig. 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 articulos 238-240 de la Ley
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tado por el Tribunal Constitucional —TC—, Sala 1.7, 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
cényuge deudor..— en que dificilmente va a tener conocimiento del pro-
ceso el conyuge no demandado.

3. INTERVENCION PROCESAL DEL CONYUGE NO CONTRATANTE

Precisamente estos supuestos extremos de dificil relacion conyugal o de
confabulacion fraudulenta de las partes intervinientes en el negocio juridico
ponen de relieve las ventajas en punto a la tutela judicial efectiva de la
apreciacidn de litisconsorcio pasivo necesario frente a la posibilidad, por lo
demds de absoluta viabilidad, si no se acepta tal excepcién (66), de inter-
vencion adhesiva por parte del conyuge no deudor que propone Diez-Pica-
zo (67), cuya prosperabilidad se patentiza ante la decision de la Sentencia
del Tribunal Constitucional —TC— 6/1992, de 16 de enero, que puede ser
extendida por analogia al caso que nos ocupa (68) y que resulta técnicamen-

Orgénica del Poder Judicial, conforme a una interpretacién concorde con el espiritu del
artfculo 24 de la Constitucién, se pueda, en segunda instancia, introducir de oficio la
exceptio plurium consortium, sin dar oportunidad a las partes de que expongan lo
conveniente a su derecho. .»

(65) BOE, nim. 159, de 4 de julio de 1986, Jurisprudencia Constitucional (JC),
t. XV, pdgs. 251 y sigs., en la que se desestima el recurso de amparo Interpuesto ante
la apreciacién ex officio de la existencia del litisconsorcio pasivo necesario 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 articulo 24 de la Constitucién, examinando el Tribunal Constitucional fa pretendida
incongruencia de la sentencia y la situacién de indefensién en que la misma coloca al
solicitante, «sin entrar a decidir el mayor o menor acierto que fucra del marco estric-
tamente constitucional el Tribunal sentenciador pudiera haber temido al acoger el litis-
consorcio pasivo necesario y la doctrina jurisprudencial sobre ella establecida en materia
de casacion civil por ser tema extrafio a la jurisdiccién de este Tribunal».

(66) Si se aprecia litisconsorcio pasivo necesario, es pricticamente imposible so-
lucionar el defecto por medio de una intervencién voluntaria en la medida en que dicho
defecto determinara la absolucién de la instancia Cfr Ramos MENDEZ, op. cit., pag. 318,
y FERNANDEZ LOrPEz, en DE LA Oriva-FERNANDEZ, op. cit., pag. 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 1gualdad de condiciones que
los demds litigantes».

(67) Cfr Comentarios a las reformas, cit., 1I, pig. 1774, cuyo razonamiento es
asumido en sus mismos términos por RaMs ALBESA, La sociedad, cit., pigs. 276-277.

(68) Sala 1.°. BOE de 13 de febrero de 1992 Boletin de Jurisprudencia Constitu-
ctonal, nim. 130, febrero 1992, pégs. 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
articulo 131 de la Ley Hipotecaria en el que la arrendataria no habia participado; cfr
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te mucho mds correcta que la propuesta de GONZALEZ LAGUNA y MaNzaNO
SoLaNo (69), quienes propugnan recurrir a la figura del coadyuvante, pues,
como ha destacado De LA CAmara (70), si el consorte del deudor lo que
pretende es que se levante ¢l embargo, parece l6gico que no pueda hacerlo
como teérico coadyuvante, que intervendria, 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 intervencién adhesiva;, mas para que ello
resulte eficaz ha de admitirse que el interviniente —c6nyuge 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 ¢l inconveniente
de que el interviniente —esposo no deudor— debe aceptar el proceso en el
estado en que se encuentre, pues €ste no retrocede en su curso; de lo que
se concluye que las posibilidades reales de defensa del tercero disminuyen

LAsARTE ALVAREZ, «La ejecucién hipotecaria y la tutela judicial efectiva del arrenda-
tarto (notas de urgencia a la STC de 16 de enero de 1992)», Tapia, enero-febrero 1992,
pags. 7-9.

(69) Op. cu., pig. 880

(70) Cfr. La sociedad, cit., pig. 511, nota 339.

(71) RJA 3604 en la que se permite al intervimente continuar el proceso en las
sucesivas instancias aunque ¢l demandado se habia allanado, tal figura de intervencién
adhesiva carece de regulacion legal en nuestro derecho y en la doctrina procesalista; en
consecuencia, se han propuesto diversas formulaciones, distinguiéndose la intervencién
adhesiva simple, njerencia de un tercero en un proceso pendiente, para evitar el per-
juicio juridico que le puede ocasionar por los efectos reflejos de la cosa juzgada la
derrota procesal de una de las partes de la intervencidn principal, que supone que un
tercero dirige una demanda simultineamente frente a las partes en un proceso que esta
sustancidndose, solicitando una tutela juridica incompatible con el interés del actor y
demandado en el proceso que resulta puramente tedrica y bien diferente a las tercerias
segin destaca FERNANDEZ L6PEZ en DE LA OLIVA/FERNANDEZ, op cit, pigs. 513-516; por
tanto, prescindiendo de la intervencién principal, por no ser el caso, al no tener el
conyuge no demandado un derecho propio y distinto sobre el objeto del proceso y
centrdndonos en la intervencidn adhesiva, existen dos orientaciones al respecto: por una
parte, defienden, como en el texto, que por la intervencion adhesiva el interviniente no
es mero coadyuvante de la parte demandada, sino que la actividad procesal del inter-
viniente es libre, salvo modificar la pretensién ejercitada en la demanda, reconociéndole
su posicién de parte auténoma: FERNANDEZ LOPEZ, ibidem, pigs. 518-519; Ramos MENDEZ,
op cit, pags. 322-323; MONTERO AROCA, op. cit, pag. 53, y CorDON MORENO, «El
coadyuvante de la Administracién revision de la doctrina tradicional», La Ley, 1991/
3, pags. 1001-1003; por otra parte, asimilan la figura del interviniente adhesivo al
coadyuvante, sin que, por tanto, pueda alegar pretensiones distintas: PRIETO CASTRO, op.
cut., pags 397, 400 y 401; GOMEZ ORBANEJA, op. cit., pags. 166-167, y ALMAGRO NOSETE,
op cit, pédgs. 297-298, para quien la intervencién adhesiva no se manifiesta en la
adopcion de una posicién de parte diferenciada de las iniciales, lo que reserva la
intervencién principal.

(72) RIA 3896.
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a medida que han transcurrido las oportunidades procesales (73), todo lo
cual evidencia la mayor garantia que representa para los derechos del con-
sorte del deudor la excepcién del litisconsorcio pasivo necesario, apreciable
de oficio.

Por otra parte, frente a la posible alegacion de antieconomicidad proce-
sal que comporta la excepcidn 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 regulacién del juicio de menor cuantia nada impide, y asi resulta
aconsejable cuando la necesidad del litisconsorcio sea manifiesta, que en el
acto de la comparecencia, previsto por el articulo 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-
cidn asumida, para el mismo supuesto, por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real, Seccién 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, ailin con reticencias y también con
alguna opinién en contrario, por la doctrina procesalista (77).

Asimismo, la presencia en el proceso del cényuge preterido, antes de
que se produzca una sentencia absolutoria de la instancia por apreciacion
del defecto, puede conseguirse mediante la acumulacién de autos (STS de
24 de mayo de 1986) (78), planteando una demanda contra dicho esposo

(73) Cfr. RaMos MENDEZ, op. cit., pags. 322-323.

(74) RIJA 5408

(75) AC 159/1992

(76) RIJA 4124.

(77) Asi, MONTERO AROCA, op. cit.,, pig. 48, entiende que «esta solucién es muy
discutible, pero una jurisprudencia progresiva podria llegar a ella»; més claramente
acepta la posibilidad Muroz JiMENEez, op. cit., pig. 5763; tajantemente en contra se
manifiesta MAsSCARELL NAVARRO, op. cit., pigs 8893-8894, al estimar que «la falta de
litisconsorcio pasivo necesario no puede subsanarse en el plazo de diez dias —previsto
en dicho art 693 3 LEC— porque el derecho de defensa del hitisconsorte no demandado
exige que se retrotraiga el procedimiento al momento en que se interpuso ia demanda»,
exponiendo la opinién favorable a la subsanacién de la falta de litisconsorcio pasivo
necesario en la comparecencia del juicio declarativo de menor cuantia de CaLvo SAN-
CHEZ, BONET NAVARRO y MUNOZ SABATE, quien recientemente ha insistido en la linea de
la citada STS de 22 de julio de 1991, cuyo pronunciamiento alaba («De cémo salvar la
excepcién de litisconsorcio en la comparecencia previa», Revista Juridica de Catalunya,
1992, nim. 2, pigs. 228-229).

(78) RIJA 2821, donde, con cita de la STS de 28 de abril de 1953 (RJA 1959), en
un caso de retracto arrendaticio rdstico, se sefiala que «cuando el autor conoce después
de la demanda la enajenacién posterior estd obligado a dingir la accién conjuntamente
contra los dos adquirentes, y solicitada esta ampliacién es deber de los Jueces otorgarla
si se halla ¢l juicio en el periodo expositivo, y ello sin perjuicio de la acumulacién de
acciones autorizada por el articulo 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 acumulacién de procesos al amparo del articulo
161.5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el articulo 162.4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con lo que ambos procesos terminardn
con una sola sentencia comiln a ambos cényuges litisconsortes (79).
Luego si se admite que es necesario que los dos esposos intervengan
como partes en la discusién del caricter de la deuda contraida por uno de
ellos, en tanto en cuanto en la calificacién de débito como ganancial ambos
estan interesados (principio de audiencia bilateral) y si se acepta que, para
ello, no es suficiente con la mera notificacién al cényuge no deudor de la
realizacion de un embargo, pues aquella sélo le otorga la oportunidad de
intervenir en lo que se refiere a la practica de la traba y no en las secuencias
previas que conducen a la creacion o al uso del titulo para ejecucién (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 ejecucion en marcha tan sélo para
pretender la sustitucién de la traba, la mas elemental justicia conmutativa
exige la superacion de todos los obstaculos procesales alegados por Herce
QuemMaDpA y Lacruz BErDEIO 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 caricter 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 relacién juri-

(79) A juicto de Ramos MENDEz, op. cit., pag. 289, esta es la (nica férmula para
conseguir actualmente la presencia en el proceso de uno de los litisconsortes preteridos,
si bien afiade que dicha solucidn, «desde luego, tampoco es econdmica», aceptan tam-
bién tal remedio procesal FERNANDEZ LOPEZ, en DE La OLIVA/FERNANDEZ, op. cut., pag.
501, quien reconoce que «se trata, sin duda, de una utihzacién algo atipica del instituto
de la acumulacion de autos, pero en la practica se usa habitualmente para ésta y otras
finalidades ain mas alejadas de la intencion del legislador»* MONTERO ARoOCa, op. cit.,
pidg. 48, GoMmez DE LiaRo, op. cit. pag 62, y MuNoz SABATE, op. cit., pdg. 527.

(80) Cfr. PriETo CASTRO, «Algunas notas con ocasién de la ponencia del doctor de
la Cdmara “El embargo de bienes gananciales»”, Anales de la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacion, 1986, nim. 16, pag. 147

(81) Vid. Rey PortoLEs, «Comentario a la RDGRN de 29 de mayo de 1989», RCDI,
1990, pig. 625, que propone, en los supuestos de disolucion de la sociedad de ganan-
ciales y adjudicacién de los bienes embargados al conyuge no deudor, que se admita que
se demande en todo juicio ejecutivo a los dos esposos, al no deudor sélo como corres-
ponsable y ad cautelam de la aparicion de unas capitulaciones celéreas o bien que se
permita, a instancia del actor si es el caso, elucidar frente al cdnyuge adjudicatario si
la deuda por la que se embarga es o no ganancial, concluyendo que «supérese por los
procesalistas todas las objeciones que pudieran derivarse de las reminiscencias actuales
de la vieja idea de litis contestatio, que yo modestamente desde mi cémodo parcial papel
de espectador ex ltbris procuraré dar margen temporal para esa atrevida aventura juri-
dico-procesal, SUSPENDIENDO Y NO DENEGANDO... los mandamientos dirigidos
contra el cOnyuge que se cree ya seguro tras el burladero de su asiento».
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dico material); y a tal conclusion estimamos que puede llegarse a partir del
anélisis del Cédigo Civil (art. 1.385.2), que mandata —implicitamente—
superar los posibles impedimentos provenientes de pura dogmdtica proce-
salista al igual que se ha admitido en otros dmbitos (82), para lo cual
no se le puede negar legitimacién, puesto que, como destaca Priero Cas-
TrRO (83), «el Cédigo Civil, en su texto originario y segin ulteriores refor-
mas, ha sido sede apropiada para establecer las normas procesales insepa-
rables que nuevas reglas materiales exigian...»

4. DECLARACIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE LEGITIMACION PASIVA

Asf las cosas, en lo que se refiere a este aspecto, la legitimacion pasiva
y la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario, compete ahora abordar el
recorrido jurisprudencial 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 deberd demandarse necesariamente y sin excepcion a
ambos esposo en vez de a uno de ellos, logicamente habra que estar a la
naturaleza y proyeccién de la accién 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 situacién, la jurispru-
dencia de la Sala no reviste caracteres absolutos de exigir el ejercicio
conjunto de la accién 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), serd menester analizar detalladamente los
distintos supuestos en los que se pueden plantear controversias al respecto
para ver de concluir una solucién con validez general, puesto que, en
fin, como resalta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander,
Seccion 1.2, de 15 de enero de 1991 (86), «la invocada indefensién no opera

(82) La RDGRN de 18 de mayo de 1987 (RJA 3924), en relacidon a una demanda
planteada en reclamacién de los gastos comunes al amparo del articulo 9.5.° de la LPH,
sefiala que «si en el momento de interponerse la demanda el piso o local hubiese pasado
a poder de tercero en quien no concurra la condicién de deudor personal de ias men-
sualidades reclamadas, también contra él deberd dingirse aquélla, pero no en cuanto a
fa pretensién personal de obtencién de una sentencia condenatoria al pago, sino en
cuanto a la real por la que se pretende el reconocimiento y traslado al Registro de una
afeccion real ya existente por disposicién legal...»

(83) Cfr. Algunas notas..., cit, pag. 149.

(84) RGD, enero-febrero 1990, nims. 544-545, pags. 1028-1029

(85) RIJA 4295,

(86) RGD, nim. 567, diciembre 1991, pags 11615-11516.
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nunca en abstracto, ni al margen del caso concreto y sin referencia al
desarrollo legal organico y ordinario en que dicho derecho —a la defensa—
toma cuerpo, concrecion y sustantividad propios».

Por todo ello, porque en ocasiones no es facil dilucidar el tipo de accién
ejercitada, asi como en aras a una mayor sistemdtica del presente trabajo, en
tanto que todos los problemas concernientes a la legitimacion pasiva encuen-
tran su fundamento Gltimo en el articulo 1.385.2 del Cédigo Civil —y, en su
caso, art. 144.1.1 RH— e, incluso, en el articulo 24 CE, del que resultan
trasunto ambos preceptos, es por lo que, a continuacién, y con anterioridad
a exponer en concreto el supuesto especifico que constituye el objeto inme-
diato de nuestro estudio, la correcta constitucién de la relacién juridico-
procesal en su aspecto pasivo ante la pretension del acreedor de agredir di-
rectamente la totalidad del patrimonio ganancial como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones contraidas por un sélo cényuge, se ana-
lizard, en primer lugar, la legitimacion pasiva ante el ejercicio por el acree-
dor de acciones que no tengan relacién directa con la previa contraccién
unilateral de obligaciones, precisamente porque, generalmente, la jurispru-
dencia ha diferenciado los requisitos procedimentales que ha de cumplimen-
tar aquél en funcion de que la accién ejercitada tenga carécter real o, supues-
to que estamos analizando, personal, siendo menos rigurosa la jurisprudencia
en este dltimo tipo de acciones, lo que, seglin se verd, no nos parece correcto
si la pretension del acreedor se dirige directamente contra la totalidad de los
bienes gananciales, en cuyo caso ha de cumplir iguales exigencias, con inde-
pendencia del carécter, real o personal, de la accién ejercitada, lo que igual-
mente acontece, segiin también se expondrd con caricter previo al estudio de
la problematica procesal derivada del ejercicio de acciones personales cuan-
do el pleito tenga como objeto el titulo de ocupacién de la vivienda habitual
de la familia o se trate del ejercicio de una accion de divisién de cosa comin
en la que una cuota tiene caricter ganancial o la pretensién se fundamente en
lo dispuesto en los articulos 6-9 del Cédigo de Comercio.

a) Acciones 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, segiin apuntd
la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983 (87), aun

(87) RIJA 1039, en la que se aprecia la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario
«al no haber sido llamada a debate la esposa del recurrido y cotitular del piso objeto
de reivindicacion, con menosprecio del principro de legitimacién registral que el articulo
38 de la Ley Hipotecaria proclama...»
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siendo representativa de la situacién anterior a 1981 en la que no era tan
undnime la conclusién (SAT de La Corufia de 18 de junio de 1984) (88),
lo que también debe ser estimado incluso «aunque tal accién no pueda
calificarse con nitidez como contradictoria de tal inscripcién registral»,
siempre que suponga «una transformacién relevante y de suma importancia
de tales bienes gananciales» (SAP de Santa Cruz de Tenerife de 24 de abril
de 1989) (89).

Asimismo, tal excepcién ha de ser apreciada en todos los supuestos en
que afecte «la acci6n deducida a la configuracién y estado de un bien
perteneciente a la sociedad de gananciales» (S de 19 de mayo de 1990 de
la AP de Madrid, Secci6n 13) (90) o en los casos en que «el contrato es
firmado s6lo por uno de los conyuges... 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 (Seccién 9.%) de 22 de abril de
1991 (91).

Asi, se aprecia litisconsorcio pasivo necesario cuando se entabla una
accion negatoria de servidumbre (92) que se proyecta sobre un supuesto
predio dominante, ganancial, demandando tan sélo 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, nim 488, pégs. 1661-1662, donde se desestima la excep-
c16n de litisconsorcio pasivo necesario ante el ejercicio de una accién contradictoria del
dominio 1nscrito de una casa ganancial sin demandar a todos los que figuran como
propietarios

(89) RGD, nims. 544-545, enero-febrero 1990, pags. 1028-1029.

(90) RGD, nim. 552, septiembre 1990, pags. 6785-6786

(91) RGD, nim. 564, septiembre 1991, pdgs. 8075-8076.

(92) En la doctrina, y alli informacién, sobre la aphcacién del articulo 38.2 de la
Ley Hipotecaria —LLH— a la accidn negatoria, Sanz FERNANDEZ, Instituciones de Dere-
cho hipotecario, t. 1, Madrid, 1947, pag 365; CHico Y ORrTIZ, Estudios sobre Derecho
hipotecario, t. 1, 2" edic , Madrid, 1989, pdg. 308; ALvarez CaperocHIpl, Derecho inmo-
biliario registral, Madrid, 1986, pig. 127; Garcia GaRrcia, Derecho inmobiliario regis-
tral o hipotecarto, Madrid, 1988, pdg. 308, y Hernanpo CoLrLazos, El principio de
legitimacion registral y su tratanuento jurisprudencial, Madnd, 1990, pigs. 38-39.

(93) RGD, nim. 543, diciembre 1989, pdgs. 8494-8495, en la cual se afirma que
«de estimarse la demanda, la sentencia que se dictase habria de afectar negativamente,
y perjudicdndola, a la dicha esposa no demandada, significando una condena inaudita
parte».

(94) Sentencias en apelacion de las Audiencias Provinciales en material cwil y
penal. Ministerio de Justicia y BOE, 1988-89, nim. 405, pags. 286-287, donde se sefiala
que «la 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 consideracién de
ganancial el que afecta a los demandados, se demande la marido y a la esposa, que no
van a ser de peor condicion o exigirles un trato procesal diferente».
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toria de la misma afectaria necesariamente a los duenos de la finca presun-
tamente dominante» (SAT de La Coruna de 18 de mayo de 1984) (95) o
cuando se reclaman dafios causados por un edificio ganancial, en tanto que
la peticién se fundamenta precisamente en que los esposos son duefios del
piso (SAT de La Coruita, Sala 1.%, de 5 de octubre de 1987) (96).

De igual modo, procede estimar la excepcion litisconsorcial cuando se
ejercita una accién reivindicatoria (97) sobre bienes gananciales sin deman-
dar a ambos cényuges [SS de 7 de abril (98) y 9 de abril de 1987 (99) de

(95) RGD, mayo 1985, niim 488, pidg 1658, en la que se aprecia la excepcion de
Iitisconsorcio pasivo necesario por no haber sido dingida la accién negatoria de ser-
vidumbre contra todos los copropietarios de la finca presuntamente dominante.

(96) RGD, junio 1988, nim. 525, pags. 4074-4075, en la cual, ante la reclamacion
de danos y perjuicios ocasionados por sendos pisos gananciales habiéndose dingido la
demanda sé6lo contra los maridos, se aprecia la excepcion litisconsorcial, pues las espo-
sas también «tienen intereses afectados por la decisidn 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 necesario demandar a las esposas, ya que
tanto la gestién como la disposicién de bienes gananciales corresponde a ambos conyu-
ges, segln el articulo 1.375 del Cédigo Civil; y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 71 del mismo Cédigo, ninguno de los cényuges puede atribuirse la representa-
cién del otro sin que le hubiese sido conferida, 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 undnime la consideracién de la reivindicatoria interpuesta
contra el titular registral como prototipo de accidn real contradictoria del dominio
inscrito, 1o que igualmente, con algunos matices, se mantiene en diversas decisiones del
Tribunal Supremo; vid., y alli referencias, SANz FERNANDEZ, op. cu., pag. 365; Roca
SASTRE, Derecho hipotecario, t. 1, 7." edic., Barcelona, 1979, pig. 518, Chico v OrTIZ,
op cit., pag. 308; ALVAREZ CAPEROCHIPI, Op. cit., pag. 126; PENA BERNALDO DE QUIROS,
Derechos reales.-Derecho hipotecario, 2.° edic., Madnd, 1986, pig. 587, nota 27;
Garcia GARCiA, op. cit., pag. 764, y HERNaNDO CoLLAzOS, op. cut., pags. 32-36.

(98) Sentencia de la Audiencia Territorial de La Coruiia de 7 de abnl de 1987,
RGD, nim. 525, junio 1988, pig 4072, donde se concluye que «procede estimar la
excepctén de litisconsorcio pasivo necesario al reivindicarse una finca que viene siendo
disfrutada por un matrimonio, a espaldas de la esposa, demandindose sélo al marido,
por cuanto no puede ofrecer duda que, caso de prosperar la demanda, resultaria afectada
por ella 1a mujer, sin haber sido oida ni vencida en juicio, procediendo en consecuencia
su desesttmacién, sin resolver en cuanto al fondo de la cuestion...»

(99) Sentencia de la Audiencia Terntonial de La Corufia de 9 de abril de 1987,
RGD, nim. 525, junio 1988, pigs. 4058-4059, en la que se acude a lo dispuesto
en el articulo 1.252 del Cddigo Civil para acceder a la excepcién aludida por el ma-
rido demandado, fundamentada «en el hecho de no haberse demandado también a su
esposa al haberse adquirido el derecho sobre la finca litigiosa constante matrimo-
nio», siendo que el actor «ejercita una accidn reivindicatoria, pretendiendo al mismo
tiempo y junto con la recuperacion posesoria de la finca objeto de accién la expresa
declaracion del dominio de la comunidad actora sobre ella», negidndose que «tras
la reforma operada en el régimen matrimonial regulado en el Cédigo sustantivo por la
Ley de 13 de mayo de 1981 pueda ya acudirse a la consideracién del marido como
administrador de la sociedad de gananciales para solventar los problemas de legitima-
cidn pasiva en los procesos que afectan a bienes inmuebles de la sociedad, cuando lo
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la AT de La Corufa, Sala 1.*] 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 C6rdoba, Seccién 2.° (101)]
o, también, cuando se solicita la rescisidn 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 accioén de
nulidad no pueda considerarse como «una accidn 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 accién 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,
abstraccion hecha del derecho real que ostentan sobre lo transmitido» (STS
de 4 de noviembre de 1991) (103); sin embargo, como hemos sefialado,

que ahora impera es el principio de igualdad juridica de los cényuges... del que deniva
un sistema de administracién y disposicion de los bienes gananciales conjunta o com-
partida por los esposos...»

(100) RIJA 2651, si bien en el caso el marido adquirente habia inscrito en el
Registro de la Propiedad —RP— el bien objeto de discusién «para si y para la sociedad
conyugal», sefialdndose que el articulo 1.385 2 del Cédigo Civil «no permite sea inter-
pretado como legitimador del desconocimiento o ignorancia uno de los cényuges respec-
to de la situacién de agresion a los bienes en comin y, desde luego, no puede eximir
al accionante de la observancia de constituir debidamente la relacion referenciada. Que
contra la obligatoriedad de la debida constitucién de la repetida relacién no puede entrar
en juego minguna presuncién acreditativa, mis o menos, de que el conyuge no deman-
dado conociera la existencia de la demanda que recayera sobre bienes de la sociedad
econdémico-conyugal». A nuestro juicio, y sin perjuicio de reiterar que la razén justifi-
cativa Gltima del fallo se encuentra en la intervencién del cényuge adquirente para la
sociedad conyugal, creemos que la solucién debe irradiarse para cualquier supuesto de
adquisicién de bienes por uno de los esposos, constante el régimen, pues la declaracién
atributiva del cardcter ganancial en el acto de adquisicién a que se refieren los articulos
1347.3° del Cédigo Civil y 93.4 del Reglamento Hipotecario es innecesaria para la
asignacién de tal condicién al bien adquirido ante la presuncién del articulo 1.361 del
Cédigo Civil cohonestada con el principio de la subrogacion real

(101) RGD, nim. 567, diciembre 1991, pigs 11473-11475,

(102) RIJA 665, en donde ante la pretension del actor, casado, la parte demandada
solicita en reconversién la nuhdad o rescision de una compraventa de un bien ganancial,
y habida cuenta que sdélo puede dirigirse contra el actor «y no pudiendo por ello la
demandada haber dirigido su reconvencién sobre las dichas nulidad o rescisién contra
la esposa...» se estima la excepcién litisconsorcial.

(103) RIJA 7931, en la que se utiliza tal razonamiento para excluir la jurisdiccin
de los Tribunales espafioles sobre la accién de nulidad de un contrato de venta de
inmuebles ejercitada entre esposos alemanes con base en el Derecho aleman; vid., con
todo, al respecto la consideracion de la accion de nulidad de los contratos inscritos como
contradictona del dominio 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 doctrina y alli referencias, SANZ FERNANDEZ, op. cit., pég.
365; Roca SASTRE, op cit., pag 516; ALvarez CAPEROCHIPI, op cit., pag. 127, PeNa
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dado que el resultado perseguido mediante el proceso —Ila salida del patri-
monio ganancial del bien adquirido como consecuencia del contrato cues-
tionado—, atendiendo a las reglas del derecho material, sdlo puede ser
alcanzado frente a los dos conyuges, 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 declaracién
suplicada» (STS de 2 de septiembre de 1991) (104), razonamiento que,
igualmente, es aplicable para el supuesto de rescision (105).

De la misma manera, resulta correcto estimar la existencia de litiscon-
sorcio pasivo necesario cuando se ejerce una accién 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 serd necesario
demandar ni tan siquiera notificar el embargo al cényuge no adquirente si
lo que pretende el acreedor es trabar embargo sobre un bien cuyo precio
todavia no se le haya pagado en parte, en cuyo caso el articulo 1.370
consagra la responsabilidad directa del bien adquirido, sin mas exigencias
para el acreedor que justificar el impago, total o parcial.

Frente a esta acertada orientacion jurisprudencial, 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
accion negatoria de servidumbre respecto a un bien ganancial, habiéndose
dirigido la demanda sdlo frente al marido, el Tribunal Supremo, frente a la
exigencia aducida por la parte recurrente de que debid ser traida al proceso

BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales, cit , pag. 587, n. 27, GARrcia GARCia, op. cit., pag
767, y HErNnanDo CoLLAzOS, op. cit., pags. 39-43.

(104) RIJA 6042.

(105) Las SSTS de 6 de marzo de 1923 (Coleccion oficial de SSTS publicada por
la RGLJ, t. 158, nim. 98) y 19 de noviembre de 1960 (RJA 3751) habian estimado
aplicable lo dispuesto en el articulo 38.2 de la Ley Hipotecaria a la accién rescisoria por
fraude de acreedores, a pesar de no pronunciarse sobre su cardcter contradictorio, lo que
parece negar la confusa STS de 4 de febrero de 1986 (RJA 412). En la doctrina con-
sideran que tiene cardcter contradictorio, y alli més informacién sobre tal condicién’
Sanz FERNANDEZ, op. cul., pag. 365; Roca SASTRE, op. cit, pag. 516; ALVAREZ CAPERO-
CHIPI, op. cu., pags. 126-127; Garcia Garcia, op. cit, pags 768-770, y HERNANDO
CovrLazos, op cit., pags. 43-47.

(106) RIJA 24, en un caso en que de nuevo el marido manifiesta que adquiere o
compra «para su sociedad conyugal», cuya solucién es susceptible de extrapolacién con
independencia de tal declaracién, segin se ha sefalado con ocasién de referenciar el
supuesto enjuiciado en la STS de 4 de abril de 1988; sobre el cardcter contradictorio
de la accibén resolutoria, SANz FERNANDEZ, op. cit., pag. 365. y Roca Sastre, op. cit,
pag. 516.

(107) RJA 7490.
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la esposa del demandado, no aprecia la existencia de litisconsorcio pasivo
necesario «por fundamentarse la pretension ejercitada en una relacién juri-
dica en la que sélo aparecen como elementos subjetivos suficientes el
demandante y el demandado», citando en apoyo de su argumentacion
el contenido del articulo 1.385.2; en igual direccidén, que no compartimos,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 27 de julio de 1985,
ante la pretension de la parte actora de resolucién 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, segin reiterada jurisprudencia, la excepcién de
litisconsorcio pasivo necesario ha de ser apreciada cuando se ejercita una
accion de retracto (109) por el que se dice titular arrendatario de una finca,
a la sazén ganancial, contra el comprador de la misma, sin haber deman-
dado a su esposa, en tanto que «el éxito del retracto entrafiaria 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
razén, cuando se solicita la elevacién a escritura piblica de la venta por uno
de los cényuges de un bien ganancial (STS de 22 de julio de 1991) (111).

(108) La Ley, 5765/1985-4, pigs. 401-404, donde se afirma que del articu-
lo 1.385.2 del Cédigo 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 cényuge», y en consecuencia se desestima la excepcion de litiscon-
sorcio pasivo necesario alegada, si bien en el caso también se rechaza la pretension del
actor que habia solicitado la resolucién del contrato por no uso de la vivienda al amparo
del articulo 62 3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (dado que la desocupacion
obedecia a una justa causa: la falta de condiciones para servir al destino convenido
imputable al demandante).

(109) E! Tribunal 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 accién de retracto no es
contradictoria sino subrogatoria del dominio, conclusién asumida por la doctrina (por
todos, Lacruz Berprio, Elementos de Derecho civil, 111 bis, Derecho inmobiliario regis-
tral, Barcelona, 1984, pig. 147, y PeNa BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales, cit., pag
588, n 28), que en modo alguno se contradice con la necesidad de dingir la demanda
frente a ambos conyuges s1 el bien retraido tiene cardcter ganancial, scgin se verd en
el texto.

(110) RGD, nims. 529-530, octubre-noviembre 1988, pig. 6273, donde se afiade
que, por ello. « .la sentencia que se dictase habia de afectar a la esposa, que no podra
ser condenada sin ser oida por no haber sido llamada al proceso, y sin que se oponga
a todo ello lo consignado en el pérrafo segundo del articulo 1385 del Cédigo Civil,
porque si bien es clerto que cualquiera de los cényuges puede ejercitar la defensa de
los bienes y derechos comunes por via de accién o de excepcién, lo que en modo alguno
puede el actor es dejar de llamar a ambos esposos al proceso».

(111) RIJA 5408, y con los mismos términos la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Ciudad Real, Seccién 2%, de 4 de marzo de 1992 (AC 159/1992), en igual sentido
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Por tal motivo, no compartimos la solucién de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de 1990, Seccion
11.* (112), que, en un caso de ejercicio de retracto de un bien ganancial,
dirigiéndose la accion sélo contra la adquirente y no contra su marido, no
aprecia la excepcion 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 justificacién, pues en la compraventa
en cuestion no se hace referencia al marido y luego se omitié proporcionar
tal dato a la actora, aunque, desde luego, no compartamos el criterio que,
obuter dictum, se sostiene, en cuya virtud «si la mujer aparece en la compra,
investida en la representacién de la sociedad de gananciales, de modo
genérico... resulta evidente el reconocimiento de una legitimacién pasiva
integra en la esposa...»

En esta misma linea, 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 Coruna (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
ta Audiencia Provincial de Avila (La Ley, 13.724-R/1991), y para la comunidad
hereditaria la STS de 22 de marzo de 1990 (AC 611/1990), siendo de distinta opinidn
el fallo de la STS de 21 de noviembre de 1991 (RJA 8475), donde se desestima la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario en un caso en el que, ante la solicitud de
elevacién a escritura piblica de la venta de una parcela por un copropietario sin la
intervencion del resto de copropietarios, considera bien entablada la relacién juridico
procesal en su aspecto pasivo mediante la demanda dirigida exclusivamente contra el
copropletario que intervino en el contrato, dado que la venta sélo impone al vendedor
la obligacién dc entregar la cosa vendida o, en su caso, su equivalente econémico; 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 elevacién a
escritura piblica del documento privado de compra de un piso con posterioridad a la
separacion del matrimonio adquindo por aquélla con propio dinero, pues su marido es
ajeno a la cuestidon debatida en el proceso, por dltimo, sobre la no consideracion de la
accién de condena al cumplimiento de contrato como contradictoria del dominio, STS
de 16 de octubre de 1978 (RJA 3077). y en la doctrina, Lacruz BernElo, Elementos
cit., IIT bis, pdg 147, Pena BernaLDO DE QUIRGS, Derechos reales, cit.. pag. 588, n. 28;
GaRrcia GARCiA, op cit., pags 779 y 780, y HErNanDO CoLLAzOs, op cit., pags. 62-64,
lo que, en nuestra opinién, no empece la conclusién mantenida en el texto en relacién
a la excepcidn litisconsorcial para el supuesto de que el cumplimiento del contrato
suponga la enajenaciéon de un bien que forma parte del acervo ganancial

(112) RGD, nim. 561, junio 1991, pigs. 5239-5241.

(113) RGD, nim 535, abril 1989, pags. 2549-2550, en la cual se afirma que la
solidanidad activa en la defensa del patrimonio comin que consagra el articulo 1.385 2
«implica una solidaridad pasiva que no exige demandar a ambos cényuges, sobre todo
si se tiene en cuenta que, salvo situaciones anormales en el matrimonio, que en el
presente caso ni siquiera se han alegado, se presume que los cényuges viven juntos (art
69 CC). por lo que cada uno conoce las actividades del otro, y se presume que actian
en interés de la familia, ya que al defenderse uno de los dos en el pleito estd defendiendo
el patrimonio ganancial; y todo ello sin perjuicio de los mecanismos legales que el
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en el que, considerando de aplicacién el vigente articulo 1.385.2, sin
embargo, no se aprecia litisconsorcio pasivo necesario en un caso en
que se demanda sélo al marido, propietario del piso, por obras de eleva-
cién de edificacion realizadas durante el matrimonio, gananciales en virtud
de lo dispuesto en el derogado articulo 1.404, aplicable por razén de
la fecha de las obras y en cuyos Tribunales no parece que se haya tomado
nota de la casacién que la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de
1988 (114), por este motivo, llevé a cabo respecto de la Sentencia de 23
de junio de 1986 de su Sala 1." (de la AT de La Coruna).

b) Litigio que afecta al titulo de ocupacion de la vivienda
habitual familiar

Sobre el tema objeto de estudio en este epigrafe, {a 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 estimaci6n de la pretension del actor la pérdida o disminucién del titulo
de ocupacién de la vivienda por el grupo familiar, ha recaido una impor-
tante Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2.7, Sentencia 135/1986,
de 31 de octubre (115), en la que, interpretando ampliamente el contenido

propio Cddigo Civil pone en manos de la esposa (o en su caso del marido) en los casos
de actos que causen dolosamente dafio a la sociedad de gananciales o sean realizados
en fraude de los derechos al otro cényuge (arts. 1.390-1.391 CC)».

(114) RIA 2651.

(115) BOE, nim. 276, de 18 de noviembre de 1986, JC, t XVI, pags. 222 y sigs.,
sobre el cardcter ganancial del derecho arrendaticio, por otra parte no directamente
conectado con la excepcidn litisconsorcial, se ha pronunciado también en otras ocasio-
nes la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. asi la STC, Sala 2.%, 211/1988, de 10
de noviembre (BOE, nim. 297, de 12 de diciembre de 1988, JC, t XXII, pigs. 524 y
sigs.) anula la sentencia del érgano jurnisdiccional por no contener razonamiento alguno
relativo a la pretensién de la esposa de que el local habfa sido arrendado en favor de
la sociedad de gananciales, lo que contraviene el articulo 24 de la Constitucién; también
la STC, Sala 1., 159/1989, de 6 de octubre (BOE de 7 de noviembre de 1989, JC,
t. XXV, pags. 189 y sigs, comentada por R. Bercovirz RobriGuez-Cano, CCJC, 1989,
niém. 21, pigs. 915 y sigs., asumida en sus mismos términos por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 1.°, de 20 de abnil de 1991, RGD, junio
1992, ndm. 573, pags. 6030-6031) otorga ¢l amparo a la esposa ante la sentencia que
accedi6 al desahucio entablado por el arrendador al estimar que la atribucién a la esposa
¢ hijos del local de negocio ganancial por parte del Juez de divorcio sin notificdrsclo
al arrendador 1ncidié en cesién ilegal, y de modo distinto la STC 126/1989, de 12 de
julio (BOE, nim. 189, de 9 de agosto de 1989, JC, t. XXIV, pags. 573 y sigs.) deniega
¢l amparo a la esposa ante el mismo supuesto de sentencia que consideré que la atri-
bucién del uso del bien ganancial (en el caso, vivienda familiar) por el Juez
de divorcio sin notificacién al arrendador incidia en cesién ilegal. Como se ve, la
condicién del contrato de arrendamiento suscrito constante el régimen de gananciales
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de los articulos 1.320 y 96 del Cédigo Civil, se exige que la demanda se
dirija contra ambos cOnyuges, ain 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 Coruna citada en tltimo lugar en
el apartado anterior desestima la excepcién de litisconsorcio pasivo ne-
cesario ain tratindose de un litigio sobre el titulo de ocupacién de la
vivienda familiar (S de la Seccién 1.* de la AP de La Coruna 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 sélo a los supuestos de «matrimonio separado y
con intereses absolutamente contrapuestos entre los coényuges» y, en pare-
cidos términos, se produce la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Oviedo, Seccion 5.7, 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 conyuges en la vivien-
da, considera innecesario llamar a la litis al cényuge del demandado arren-
datario.

Desde luego la solucién de las audiencias provinciales de La Corufa y
de Oviedo antes mencionadas no constituye una interpretacién jurispruden-
cial aislada; en esta misma linea se situaban, con anterioridad al referi-
do pronunciamiento del Tribunal Constitucional, algunas decisiones juris-
prudenciales, de las que podemos destacar, por su cercania 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 criterio, sin embar-

por uno de los esposos y, por lo que nos interesa, los derechos que la actual normativa
confiere a su consorte, son cuestiones que han suscitado una variada problemdtica en la
que, como es obvio, no nos podemos extender, siendo suficiente a los efectos que nos
interesa apunta que el Tribunal Constitucional, en los fallos antes destacados, incluida
la STC 126/1989, estima de modo mis o menos explicito, que la proteccién constitucio-
nal del derecho a la vivienda familiar se realiza en base al reconocimiento a ambos
esposos de una cotitulanidad material con independencia de quién sea el titular formal
del contrato

(116) AC 137/1991.

(117) AC 125/1992.

(118) La Ley, 8271-R/1986-4, pig. 955, en la que se estima que dado que «el
contrato de inquilinato, cuya resoluciéon de objeto de la acci6n de autos se concluyé de
modo personal y en forma verbal entre el titular dominical de la vivienda y el deman-
dado-apelante, sin que en el mismo hubiera intervenido la esposa de éste Oltimo...
dingida asi la accién contra el titular originario, no es admisible la excepcién de falta
de litisconsorcio pasivo necesario»; véase, incluso, tal solucién 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 julio de 1985 (La
Ley, 5756/1985-4, pags. 401-404) y, mejor, con criterio distinto, si bien en el caso el
tema no se centraba en la apreciacién de la excepcion htisconsorcial, 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 interpretacidn restrictiva de la legitimacion pasiva en
el mismo supuesto en el que el litigio afecta a la vivienda familiar habitual
siendo arrendatario s6lo uno de los cényuges y limitando la apreciacién de
litisconsorcio pasivo necesario a aquellos supuestos de «probada crisis
matrimonial y la atribucién en exclusiva de la vivienda a la esposa» se
mantiene en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de 5 de
febrero de 1987 (120) que, dado que en el caso ocurre tal situacion, declara
que «la relacién juridica procesal no se ha constituido adecuadamente, a
causa de no haberle demandado a la esposa, dandose con ello lugar a la
excepci6n de litisconsorcio pasivo necesario» y que también carece de
relevancia significativa, incluso interpretada a contrario porque, aiin siendo
posterior a la Sentencia del Tribunal Constitucional, no parece haberla
tenido a la vista y ni siquiera la cita, a pesar de tratarse practicamente del
mismo supuesto de hecho.

En cualquier caso, desde el referido pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional, tal direccién jurisprudencial 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 linea jurisprudencial que esti-
ma la excepcion 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 situacién
matrimonial patolégica (SAP de Madrid, Seccién 8.%, de 11 de noviembre

Audiencia Provincial de Bilbao de 8 de marzo dec 1986 (7689-R/1986-3, pag. 687),
donde se declara que «de los articulos 96 y 1320 claramente se deduce que am-
bos cényuges son cotitulares de todo derecho que pueda corresponderles respecto
a la vivienda habitual de la familia, incluso los arrendaticios, maxime en el supuesto
de que el contrato de arrendamiento se haya formalizado constante matrimonio celc-
brado bajo el régimen legal de gananciales, en que el concepto titular arrendaticio
deberia ser irrelevante, entendiendo que tales derechos y obligaciones corresponden por
igual a ambos cényuges de acuerdo con lo preceptuado en ¢l articulo 66 del Cddigo
Civil. .»

(119) La Ley, 10671-R/1988-3, pdg. 701, donde sc asume en sus mismos términos
¢l contenido de la STC, en funcién de lo cual se concluye que aunque formalmente el
contrato de arrendameinto de la vivienda familiar fue inscrito por un cényuge. « . ¢l
derecho arrendaticio tiene carécter ganancial por aplicacién del articulo 1.347, apartados
3 y 5, del Cédigo Cuwvil, y en consecuencia, teniendo la demandada interés, que es el
nicleo de la legitimacion, procede desestimar la excepcién propuesta de falta de legi-
timacion...»

(120) Sentencias en apelacidn, cit., 1987, n. 80, pigs. 64-65.

(121) RIJA 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, Seccién 4.%) (124).

En efecto, en cuanto a este ltimo extremo, el mentado fallo del Tribu-
nal Constitucional, después de referir la «buena interpretacién» del articulo
96 in fine, anade que «igual atribucién, por otra parte y para situaciones
normales —no como la traumatica de separacion del art. 96 CC— establece
el articulo 1.320 del mismo Cédigo... Normas ambas que responden a la
moderna tdnica legal de proteccion del interés comin familiar, que viene
a configurar a la familia como sujeto colectivo, como titular comunitario»,
por lo que, seglin el Tribunal Constitucional, tanto en uno como en otro
caso y con independencia del conyuge que suscribié el contrato de arren-
damiento «el articulo 96 del Cédigo Civil ha creado un litisconsorcio pasivo
necesario al equiparar al conyuge no titular (no firmante) del contrato de
arrendamiento con el suscriptor del mismo, considerando a ambos en la
misma situacién juridica contractual».

Desde luego, tal doctrina no resulta de aplicacién en los casos excep-
cionales en que la vivienda se ocupa en precario, en que no habra litiscon-
sorcio pasivo necesario (S de 28 de febrero de 1991 de la AP de Burgos,
Seccién 2.%) (125), pues «el texto del articulo 1.320 tiene como presupuesto
de aplicacion 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, légicamente, en los supuestos en que el contrato —de arrenda-
miento— es posterior a la separacion 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, nim 571, pags 3234-3236, en la cual se concluye que la
resoluci6n del contrato de arrendarmento no puede entenderse exclusivamente con el
marido aunque éste sea titular del contrato de arrendamiento en un caso en que ¢l piso
arrendado que constitufa el domicilio conyugal habia sido asignado a la esposa en el
procedimiento de separacién conyugal.

(124) RGD, nim. 564, septiembre 1991, pig. 8508, en donde se estima necesario
demandar a ambos esposos para [a extincion del contrato de arrendamiento de la vivien-
da familiar habitual también en los casos de normalidad matrimonial y aunque uno sélo
de ellos figure como arrendatario, vid. en igual sentido SSAP de Segovia de 30 y 31 de
julio y 10 de diciembre de de 1990 (Sentencias en apelacién, cit, 1990, nims. 74, 75
y 76, pags. 72, 73 y 74, respectivamente).

(125) AC 90/1991.

(126) RIJA 3827, comentada por CaBaNiLLAS SANCHEzZ. CCJC, nim. 23, pags. 672
y sigs.

(127) RJA 194, en un caso en que se¢ desestima la excepcién de litisconsorcio
pasivo necesario y se considera vdlidamente entablada la relacién juridico procesal
demandando tan sélo al conyuge suscriptor del contrato de arrendamiento porque éste
habia sido suscrito con posterionidad a la separacién matrimonial, por lo que considera
inaplicable la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional al no tratarse, en el caso,
de una vivienda conyugal o familiar.
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cuando, fallecido el conyuge arrendatario, su consorte no hubiese ejercitado
la facultad de subrogacion que le confiere el articulo 58 de la LAU (SAP
de Valencia, Seccién 1.°, de 18 de febrero de 1992) (128).

Ahora bien, lo que, en cambio, no parece dable es interpretar con
cardcter 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 (Seccién 10) de 13 de julio de 1991 (129), en la que
se mantiene que «la tesis sostenida por la sentencia mencionada —STC de
31 de octubre de 1986— es la de la concepcién del matrimonio como
unidad de intereses lo que significa, tanto ostentar la esposa la cualidad de
arrendataria aunque no haya intervenido en la suscripcién del contrato,
como asumir la eficacia de los actos realizados por el marido en relacién
al vinculo contractual; entre ellos, evidentemente, hacerse cargo del reque-
rimiento de denegacion de prorroga por causa de necesidad», puesto que
para llegar a la soluciéon 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 «la 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 negacidén a la prérroga»,

En fin, conviene insistir en las dramditicas 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, nim. 573, pags. 5994-5995, en la que ante la alegacidn de
la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario al no haber sido demandada la viuda del
arrendatario originario y dirigirse la demanda tan sélo contra el hijo, se considera bien
cntablada la relacién juridico 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 ejercia su profesién de mé-
dico, por lo que se concluye que la vocacién 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 ejercié tal derecho ni en ningin momento poseyé la
condicién de inquilina

(129) RGD, nim 567, diciembre de 1991, pags 10761-10762.

(130) RJA 4629, comentada por HERRERO GaRrcia, CCJC, nim. 9, pags. 2969-2981.
Se trataba de un matrimonio casado bajo el régimen de separacién de bienes, estando
pricticamente quebrantadas las relaciones matrimoniales y siendo el piso que constituia
la vivienda habitual de la familia de propiedad del marido, que lo habia vendido a una
sociedad; ésta dirige la accién 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 decision, la mujer formulé demanda de recurso
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c) Ejercicio de accién de divisién de cosa comiin

Tampoco consideramos acertada la solucién de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 5 de junio de 1989 (131), en la que, ante una accién de
divisién de cosa comin en la que una cuota tenia cardcter ganancial, nuestro
Alto Tribunal negd la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, basan-
dose precisamente en el articulo 1.385.2 del Cédigo Civil, y citando en su
apoyo, ademds, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1986,
interpretada a contrario, lo que supone una utilizacién 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.°, Gnico que se reproduce
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1989, que «debe entenderse... legi-
timado a cualquiera de los cényuges para pedir la divisién de una cosa comiin
en la que hay cuota ganancial, debiendo aplicarse al posible abuso de quien
lo pide, lo dispuesto en los articulos 1.322 (anulacién a instancia del otro
conyuge) y 1.390 (para €l 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 afirmacion que decide el pleito de la Sentencia de 1986, sino
la contenida en el fundamento de derecho siguiente, el 6.°: «el actor presenté
acta notarial... en la cual la mujer del actor manifestaba que conocid y con-
sinti6 la presentacién de la demanda de divisién».

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1989
omite que el fundamento de derecho anterior, el 4.°, de la Sentencia de 1986,
califica a la division «como acto de disposicién a titulo oneroso, aunque su

extraordinario de revision, fundamentdndose en que la accion debié dirigirse también
frente a ella dada la legitimacién pasiva de que estaba investida por virtud de lo
dispuesto en el articulo 1.320, aduciendo maniobras que intuia como de maquinacién
fraudulenta entre su esposo y la entidad compradora para obtener la evacuacién del piso
del marido por la mujer, 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 revisién, pues la mujer no puede promoverlo cn tanto no esta
«afectada inicialmente por la sentencia del procedimiento que se recurre en revisidon por
no haber sido citada y oida en el mismo, no se produce en cuanto a ella la virtualidad
y firmeza de la cosa juzgada, pues faltaria en un eventual procedimiento posterior la
identidad de personas, que es uno de los requisitos previstos en el articulo 1.252 del
Cédigo Civil» y concluyendo que la mujer no demandada se encuentra suficientemente
tutelada mediante el ejercicio de la accion de anulabilidad al amparo de lo dispuesto en
el articulo 1.322, precepto que «da cauce de expresion y ejercicio del derecho del
cényuge que en determinada ocasidn se vea afectado por la enajenacion mediante la
mnterposicion de la correspondiente demanda y promocién del juicio declarativo corres-
pondiente, quedando por ello tutelado judicial y efectivamente su derecho con respecto
al mandato del articulo 24.1 de la Constitucién».
(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 divisién sin necesidad
de explicar su motivacién, como autoriza el articuto 400 del Cddigo Civil,
porque el régimen de comunidad deja de ser 1til en cuanto se manifiestan
dificultades de entendimiento entre los comuneros, lo cual califica la divi-
sién como acto de gestion beneficiosa...» y, lo que es mds llamativo, se
olvida de mencionar Ia Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de
1989 (133), mas cercana que la de 1986, en la que se da por supuesto que,
para la divisién, se requiere el consentimiento de ambos cdnyuges.

En fin, que no resulta tan claro que ejercitar la accién de divisién de un
bien comin en e} que una cuota es ganancial no requiera el consentimiento
de ambos cényuges (134) y, en consecuencia, deviene sumamente forzado
concluir que no existe litisconsorcio pasivo necesario cuando un tercero
insta la divisién de cosa comin en la que una cuota tiene caracter ganancial,
aparte del exceso que, para llegar a tal conclusién, supone partir, como hace
la mentada Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1989, de que
«la accién communi dividundo derivada del articulo 400 del Cdédigo, repre-
senta un derecho indiscutible e incondicional para cualquier copropietario,
y es de tal naturaleza que su ejercicio no estd sometido a circunstancia
obstativa alguna, valiendo como tnica causa de oposicidn el pacto de con-
servar indivisa por tiempo no superior a diez afios» (135), puesto que, como
sefnala MiQuerL GonzALez (136), al amparo del articulo 7, la accién de
divisidn necesariamente ha de estar limitada por el principio general de

(133) RJA 1209.

(134) Tampoco la STS de 5 de junio de 1989 lo tiene tan claro cuando después de
aseverar que «la venta de cosa pro indivisa no permite equipararla a los clésicos actos
de disposicion a que se refiere nuestro Codigo», afiade «aunque sus efectos se asemejen
en cuanto que implican su salida de las esfera dispositiva»; en la doctrina, por todos,
en favor de la consideracién de la division como acto de disposicién (lo que, en nuestro
supuesto, implicaria la exigencia del consentimiento de ambos esposos, ex arl 1.377),
GuLLON BALLESTEROS, «La disolucién de la comunidad de bienes en la junisprudencia»,
ADC, 1965, pag 366; Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, t. 11, 1.°
reimpresion de la 2° edic, Madrid, 1986, pag. 778, ALBALADEIO, Derecho cuwil, t. 111,
vol. 1.°, 6.° edic, Barcelona, 1989, revisado por GoNzZALEZ PORRAS, pdg. 409, también
MiqueL GonzALez, Comentarios Minsterio, cit., 1, pag. 1102, para quien la pretension
de divisioén tiene cardcter real y no un derccho potestativo.

(135) Se trata de una afirmacién que la jurisprudencia ha venido utilizando fre-
cuentemente; asi, por todas, STS de 31 de mayo de 1991 (RJA 3952)

(136) Cfr. Comentario Ministerio, o, 11, pag 1103, y CCJC. nim. 12, pigs 4063
y sigs., con ocasién del comentario de la STS de 9 de octubre de 1986 (RJA 5505), en
donde también se sostiene que «la copropiedad es tenida como un estado transitorio
mirado con disfavor por la Ley que, frente a ella, concede una accién que estd viva
mientras la comunidad subsista (S. de 31 de diciembre de 1985), como revela la rotun-
didad del propio citado articulo 400 del Cédigo.. »; vid también Digz-Picazo. Funda-
mentos..., cit., I, pags 775-776, quien propugna la posible aplicacién analégica de lo
dispuesto en el articulo 1.705 del Cédigo Civil.
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buena fe, lo que tampoco parece admitir la tan referida sentencia, que
concluye que «dado que la accién se incardina en el derecho incondicional
del articulo 400, no cabe el riesgo de una posible confabulacién 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 accién de divisién a los efectos que en este
momento nos ocupan, litisconsorcio pasivo necesario ante la pretensién
de divisién 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 articulo 96 del Cédigo
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 pretensién de
divisién de uno de los cényuges, que ha de encontrarse también modalizada,
cuando menos, por el principio de buena fe.

d) Conyuge comerciante

Para el supuesto de que las deudas hayan sido suscritas por un cényuge
comerciante con ocasion de operaciones comerciales, la normativa que
resulta de aplicacion viene contenida en los articulos 6 y siguientes del

(137) Vid. la STS de 22 de septiembre de 1988 (RJA 6852), asumida por la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Castellén de 25 de enero de 1992 (RGD, septiembre
1992, ndm 576, pags. 9137-9139), en la que se estima la actio communi dividundo
ejercitada por el ex conyuge al que no se le adjudicé la vivienda en la sentencia de
divorcio de acuerdo con el articulo 96 del Cdédigo Civil (ante la ausencia de acuerdo y
la inexistencia de hyos) con una argumentaciéon muy discutible desde un punto de vista
dogmdtico, como han puesto de relieve Rams ALBEsa, CCJC, nim. 18, pags. 841 y sigs.,
y Murcta QUINTANA, «La divisién de la vivienda familiar dejada en copropiedad tras la
liquidacién de la sociedad de gananciales de un matrimonio divorciado (Comentario a
la STS de fecha 22 de septiembre de 1988)», ADC, 1989, pags. 1056-1058, vid. también
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 12, de 29 de octubre de
1990 (RGD, mayo 1991, nim. 560, padgs 4344-4346), donde igualmente se admite el
ejercicro de la accién de divisién de la vivienda en copropiedad por parte del cényuge
que no tiene atribuido el uso, st bien se advierte que la parte beneficiada puede instar
las medidas cautelares pertinentes en defensa de su derecho de uso, wvid., mejor, la
desestimacién de la accion de divisién en SSAT de Palma de Mallorca de 1 de diciembre
de 1988 (Rewista de la Facultad de Derecho de Baleares, 1991, pags 167-170, comen-
tada por CAVANILLAS MUGICA), y de 21 de junio de 1989 (AC 113/1989-3), donde se
destaca que el cényuge a quien no le ha sido atribuido judicialmente en el proceso
matrimonial el uso de la vivienda conyugal no puede ejercitar la accidn de divisién de
cosa comin sin el consentimiento del esposo que ocupa el inmueble o, en su defecto,
sin autorizacién judicial, que deberd prestar el Juez de famulia.

(138) Vid. MiqueL GonzALez, CCJC, nim. 13, pdg 4063, quien destaca que «aun-
que se sostenga que la divisién de la cosa comin no pruduce un efecto traslativo. ., en
ningin caso pueden pedir la libre disposicion de sus bienes de acuerdo con el articulo
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Cédigo de Comercio, a los que se remite el articulo 1.365.2.° in fine del
Cédigo 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 serd habitual, el esposo no deudor conoce el
ejercicio del comercio de su consorte y no ha manifestado su «oposicién»
inscrita en el Registro Mercantil —RM— a la sujeccién a responsabilidad
de la totalidad del patrimonio ganancial (139), en cuyo caso se presume
otorgado el consentimiento de éste Gltimo (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 sujecion de
los bienes del no comerciante, para lo cual serd necesario su consentimiento
«expreso en cada caso» (art. 9 CCom).

1 052, aplicable por la remisién del articulo 406. Ninguno de los cnyuges tiene la libre
disposicion de su derecho en el piso comin conforme al articulo 1320...»

(139) A pesar de que, literalmente, los articulos 7 y 8 del Cédigo de Comercio
refieren la oposicidon expresa del cényuge no comerciante «al ejercicio del comercio»,
parece claro que ¢n la medida en que un esposo no puede oponerse a que Su consorte
ejerza el comercio, el contenido de tal oposicién ha de referirse a que por el ejercicio
del comercio queden vinculados los restantes bienes gananciales que no provengan de
las resultas Vid. en tal sentido, aunque veladamente, la STS de 27 de junio de 1989
(RJA 4788) y Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 13, de 21 de noviem-
bre de 1989 (RGD, abril 1990, nim. 547, pigs 2593-2594); con todo, sin embargo, la
junisprudencia suele reproducir literalmente el articulo 7 del Cédigo de Comercio y, en
consecuencia, refiere la oposicién al ejercicio del comercio (SSTS de 29 de diciembre
de 1987 —RIJA 9656—, 21 de marzo de 1988 —RIJA 2222— y de 25 de noviembre de
1991 —RJA 7978—) e, ncluso, en ocasiones, expresamente se sefiala que el consenti-
miento no se refiere «a la responsabilidad de los bienes, sino al ejercicio del comercio»
(STS de 16 de febrero de 1987 —RJA 698—) o se menciona que la meritada oposicién
lo es «al desarrollo de la...» actividad comercial (S. de 31 de diciembre de 1991 en la
AP de Huesca —RGD, enero-febrero 1992, nims. 568-569, pags 1051-1056—). En la
doctrina, en el sentido indicado por las primeras decisiones jurisprudenciales tal como
se mantiene en el texto, LACRuz BERrDE)O, Elementos..., cit, IV-1, pigs 423-424; PErez-
Jorre EsTEBAN, «El conyuge comerciante con oposicién de su consorte y la sociedad de
gananciales», Anales de la Academia Matruense del Notartado —AAMN—, t. XXVIII,
pag. 202; TorrALBA SoRriaNo, Comentarios a las reformas, cit, Il, pgs. 1690-1691; De
La CAMARA, «Actos de disposicién sobre bienes gananciales. Algunas notas para su
estudio», en Homenaje a Juan Berchamns Vallet de Goyusolo, vol 11, Madrid, 1988,
pag. 151, n. 73; GuiLARTE GUTIERREZ, op cit., pags. 477-478, y RAMS ALBESA, La socte-
dad..., cit,, pig. 252; en contra se pronuncian, conforme al tenor literal de los articulos
del Cédigo de Comercio, GIMENEZ DUART, «La adquisicién y disposiciéon de gananciales
por un solo cényuge (Ensayo contra el articulo 1 322)», AAMN, t. XXVIIl, piags. 346-
347, pags. 341-342, n. 104, e ILLescas Ormiz, en Derecho mercantil, coordinado por
JIMENEZ SANCHEZ, vol 1°, Barcelona, 1992, pags. 101 y 103; también LOPEZ SANCHEZ,
«La empresa mercantil y la sociedad de gananciales tras la Ley de 13 de mayo de 1981»,
Revista Juridica de Catalufia, pags. 602, y RAGEL SANCHEZ, op cit., pigs. 131-132, que,
asimismo, hablan de «oposicién al ejercicio del comercio», si bien hacen transito a la
interpretacion propuesta por el primer 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 estin redactados los
preceptos mercantiles antes citados, ficilmente 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, asi, se evidencia ante la lectura de numerosas decisiones del Tribunal
Supremo que, en aplicacién de la normativa del Cédigo de Comercio,
permiten al acreedor embargar directa e indiscnminadamente el patrimonio
ganancial ante la asuncidén de obligaciones por un cényuge comerciante con
ocasion del ejercicio del comercio sobre la base de presumir el consenti-
miento de su consorte en los términos antes vistos de los articulos 7 y 8 del
Cédigo de Comercio (conocimiento y falta de oposicion inscrita) (141).

Asi las cosas, el problema objeto del andlisis en este trabajo, la cons-
titucién de la relacién juridico 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 caracter
previo, analizar, siquiera de modo sumario, la legitimacién pasiva ante
deudas asumidas por los dos esposos, dado que el presupuesto del que parte
el legislador mercantil radica en la presunci6én del consentimiento del con-
sorte del comerciante y en tanto en cuanto que, segiin se verd, 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 cényuges han intervenido, por si o representa-
dos, en la contraccién del débito, ninguna duda ofrece que la demanda ha

(140) EI consentimiento expreso ha de constar en escritura pablica inscrita en el
Registro Mercantil (art. 11 CCom) o en documento privado alegado por los acreedores
de buena fe (arts. 21, apdos 1 y4 CCom, y 4 2y9, 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 cudles de sus bienes propios
quedan afectados de tal modo que, sélo s1 no lo hace, se entenderdn afectados todos
ellos Vid., por todos, en parecido sentido, y alli referencias, Lacruz Berbelo, Elemen-
tos..., cit., IV-1, pdg. 425, y RAGEL SANCHEZ, op. cit, pags. 135-136.

(141) En tal sentido STS de 16 de febrero de 1987 (RJA 698), que considera de
aplicacién el Cédigo de Comercio en Navarra, donde existe una especifica normativa
para el caso, fianza prestada por conyuge comerciante (Ley 61 de la Compilacién) 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, segiln sefialé 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 obligacién, que, segin reiterada jurisprudencia, excluye la meritada
excepcion (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 conyuges en el contrato de que se
trate, cuidandose el esposo que tan sélo presta el consentimiento a la ac-
tuacién 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, seglin se ha visto, se previene en los supuestos de
los articulos 7 a 9 del Codigo 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, habrd litisconsorcio pasivo necesario como conse-
cuencia de la participacién de ambos esposos, sin que, a nuestro juicio, sea
obstaculo para tal apreciacion que uno de ellos «no hace méds que ostentar

(142) RIJA 1662.

(143) RJA 4819, donde se aprecia la excepcién ante la pretendida resolucién de un
contrato de compraventa de bien ganancial en el que ¢l marido comprador habia mani-
festado actuar «en nombre propio y de su esposa». En 1gual sentido, Sentencias de 21
de septiembre de la Audiencia Territorial de Burgos (RGD, nim 543, diciembre de
1989, pags. 8494-8495) y de la Audiencia Provincial de Cadiz, Secciéon 2.7, de 14 de
mayo de 1991 (RGD, nim. 567, dicicmbre de 1991, pigs. 11407-11409); en contra, lo
que no compartimos, se pronuncian las Sentencias de la Audiencia Provincial de Cuenca
de 27 de julio de 1985 (La Ley, 5756/1985-4, pags. 401-405), donde sc desestima la
excepcion htisconsorcial ante el ejercicio de la accidon de desahucio de un local de
negocio cuyo arrendamiento habian suscrito ambos esposos, siendo dirigida la demanda
s6lo contra el marido, y de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de
1990, Seccién 11, (RGD, nim 561, jumo 1991, pags 5239-5241), en la cual también
se afirma que «si la mujer aparece en la compra investida de la representacién de la
sociedad de gananciales, de modo genérico. . resulta cvidente ¢l reconocimiento de una
legitimacion pasiva integra de la esposa».

(144) En caso de sohdaridad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, atin no
undnime, considera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 1.144 del Cddigo Civil, lo
que ha sido implicitamente canonizado por la Sala 2." del Tribunal Constitucional en la
Sentencia 22/1984, de 17 de febrero de 1984 (BOE, nim 59, de 9 de marzo de 1984,
JC, t. VIII, pags 243 y sigs.); en tal sentido, cntre las dltimas, 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 y AC 1045/1992), con ocasién de defectos
en la construccién, y de 16 de junio de 1986 (RJA 3553), 10 de octubre de 1988 (RJA
7404) y 21 de abnil de 1992 (RJA 3315), sobre culpa extracontractual, y de 7 de enero
de 1992 (RJA 150) en un caso de fianza solidaria. Vid, en la doctrina, y alli més
informacién, CAFFARENA LAPORTA, La solidaridad de deudores, Madrid, 1980, pags. 10-
12, y CARRERAS DEL RINCON, La solidaridad de las obligaciones desde un dptica proce-
sal, Barcelona, 1990, pags. 132-141: wid. también la excepcién a dicho criterio en
materia tributaria (infra, n. 220).
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una intervencién “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 resolucién de una propiedad
ganancial (146).

Tal conclusién, la innecesariedad de dirigir la demanda contra los dos
cOnyuges intervinientes en el contrato, sélo puede aceptarse cuando la
participacién del esposo consintiente, realmente, resultase irrelevante e in-
necesaria y las consecuencias que de la estimacion 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 relacién juridica
con el bien objeto de litigio, que no es ganancial y con respecto al cual su
consorte resulta ajeno.

Asi, cuando la intervencién del esposo que presta el consentimiento se
limita a efectuar la confesion 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 cdnyuge deudor titular registral,
como previene el articulo 144.2 del Reglamento Hipotecario, pues su con-
sorte puede excepcionar su falta de legitimacion pasiva, segin se aprecié en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 6.2, de 17 de
mayo de 1991 (147), lo que, de igual modo, se estimé en el caso enjuiciado,
con arreglo al derecho derogado, por la Sentencia de la Audiencia Territo-
rial de La Corufia, Sala 1.7, de 29 de febrero de 1984 (148), en la que ante
el ejercicio por la comunidad propietaria de la opcidn prevista en el articulo
361 del Codigo Civil se acepta la falta de legitimacién pasiva del marido

(145) RIJA 8045

(146) Vid. tal planteamiento, con arreglo al derecho derogado, en Sentencia de la
Audiencia Provincial de Burgos de 13 de mayo de 1981 (Sentencias en apelacion, cit,
1981, n. 103, pdg. 85), en la que, ante la demanda de resolucién del contrato de
arrendamiento dirigida sélo contra la mujer, a pesar de haber concertado el contrato ésta
interviniendo el mando para contemplar su capacidad, lo que, segin destaca la Audien-
cia Provincial era inneccsario con posterioridad 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 legitimacién para
ser demandada es de... —la esposa—.., sin necesidad de ningilin tipo de htisconsorcio...»
Por nuestra parte, nos remitimos a cuanto se ha expuesto anteriormente respecto de la
legitimaci6n pasiva como consecuencia de una demanda por medio de la cual se pre-
tende la salida de un bien del patrimonio ganancial, conclusién que, en nuestra opinién,
tiecne mayor virtualidad cuando el contrato ha sido concluido por ambos esposos, todo
ello, por otra parte, sin anahzar el cardcter de la intervencién del mando, bajo Ia
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, nim 488, pags 1650-1651.
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«pues la intervencién del mismo en las escrituras declaradas nulas se limitd
a prestar el consentimiento a su esposa y la posesién de la parte de la finca
que se le imputa no la tiene en nombre propio, Sino como €sposo... y, por
tanto, mis que poseedor es un servidor de la posesion...» (149).

De igual modo, la necesaria exigencia de demanda conjunta frente a los
dos cényuges 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
pretensién en aquellos casos en que la enajenacién es obligada o forzosa
como consecuencia del previo consentimiento de ambos consortes.

Asi 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) Segiln se advierte, si bien la Audiencia Territorial de La Corufia admite la
existencia en nuestro Derecho de la figura del servidor de la posesion (regulada en el
pardgrafo 855 BGB vy, segin PtrEz GONZALEZ y ALGUER, «Anotaciones al “derecho de
cosas”’», de WoLF, en ENNECERUS-KIPP-WOLF, Tratado de Derecho cwil, t. 111, vol. 1.°, 3.°
edic., al cuidado de Puic Brutau, Barcelona, 1971, pdgs. 50-52, consagrada en el
articulo 431 CC), parece que se concibe como un mero instrumento o ejecutor material
del seforio posesorio del poseedor, en dependencia y subordinacién respecto de éste y,
en consecuencia, sin conferirle las acciones posesorias que corresponden a su principal,
por lo que sélo contra éste ha de dirigirse la demanda (DiEz-Picazo, Fundamentos..., cit.,
I, pags. 479-481; ALBALADEIO, Derecho civil, cit, Ill-1, pag. 62; Lacruz BERDEIO,
Elementos de Derecho civil, t. 111, vol. 1°, 3.* edic., reimpresién actualizada, Barcelona,
1991, pags 41-43; en contra, DoraL Garcia, «El servidor de la posesién», en Estudios
de Derecho civil en honor del profesor Castdn Tobefias, t. V, Pamplona, 1969, pags. 233
y sigs., quien estima que no debe privirsele al servidor de la posesién de acudir a los
remedios con que hacer frente a los actos de perturbacién o despojo provenientes de
terceras personas e, incluso, excepcionalmente, frente al poseedor). Vid la admision de
la figura recientemente en las SSTS de 19 de junio de 1984 (RJA 3251), negando con
ello posesién en concepto de duefio a efectos de prescripcion 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 concesién 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 caricter super-
fluo del consentimiento del otro cényuge cuando la enajenacién es obligada o forzosa
y la defensa de la separacién entre enajenaciones voluntarias y forzosas, para el derecho
derogado, DE LA CAMaRra, «El nuevo articulo 1413», cit,, ADC, 1960, pag. 393, que
mantiene igual posicién para el derecho actual en La sociedad, cit., pags. 520-522; Sanz
FERNANDEZ, op. cit., pag. 329, y Lacruz BerpEJO, El matrimonio y su economia, cit., pig
533, opinién que reiera para el derecho vigente en Elementos..., cit., 1V-1, pigs. 454-
455, y al que sigue GIMENEZ DUART, «La gestién de la comunidad de gananciales», ADC,
1982, pdg. 576, que seiala que si la obligacién de los conyuges es actuar en interés de
la familia (art. 67), no tiene sentido exigir un consentimiento de cuya no prestacién, en
caso de un acto debido, s6lo pueden derivarse demoras procesales y perjuicios para la
comunidad. En todos los casos expuestos por estos autores parece dificil que, en la
medida en que la enajenacién es obligada o forzosa y no depende de la voluntad de los
cényuges, se produzcan ocasiones de fraude al consorcio, salvo, como sefiala DE LA
CAMARA, op. cut. y loc. cit., el expediente de simular una obligacién que lleva aparejada
la correspondiente ejecucién, 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 habfa prestado el consentimiento para
constituir garantia hipotecaria sobre bienes gananciales, por préstamos re-
cibidos por el marido, constante matrimonio, se estima que ello «comporta
la innecesariedad de ser requerida ni oida aquélla en todo el recurso pos-
terior de la ereccion de esa garantia... porque aquel consentimiento se
extiende a todos los episodios posteriores hasta su implicita enajenacién en
la subasta o por adjudicacién del Juzgado conforme a las normas del ar-
ticulo ciento treinta y uno de la Ley Hipotecaria».

En el mismo sentido se habia pronunciado, también con arreglo al dere-
cho derogado y con ocasién al ejercicio de una accion 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 afade que
«tal conclusién seria valida ain ateniéndose al régimen instaurado para la
economia del matrimonio por la Ley de 13 de mayo de 1981...» (154) asi
como que sostener lo contrario, es decir, que el procedimiento judicial suma-
rio, regulado en los articulos 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria, deba
dirigirse frente a ambos cényuges, supone ignorar que tal «proceso de ejecu-
cién dirigido a la realizacién del valor en cambio de la finca hipotecada,
carece de fase contenciosa y se atiene estrictamente a los datos del Registro,
por cuanto entrana una accién directa contra los bienes hipotecados,... para
lo cual... hace llevar al momento de constitucion de la garantia hipotecaria,
como requisito esencial para su existencia, todos aquellos datos y elementos
susceptibles de ser previstos...».

Esto es, llegado el momento de la enajenacién judicial o forzosa de los
bienes gananciales embargados en que culmina el proceso de ejecucién, no

miento a una enajenacién efectuada en perjuicio del cényuge que no ha prestado su
consentimiento, en cuyo caso el remedio consistiria en admitir al cényuge preterido
como parte en el proceso de ejecucion, lo que, segin hemos visto, no resulta facil.

(151) RJA 5797.

(152) RIJA 1610.

(153) RIJA 961.

(154) Argumentando, para fundamentar la extrapolacién de tal conclusién para el
Derecho actual, que « .. el principio de gestidon conjunta y de codisposicién ordenado en
los articulos 1.375 y siguientes del Cédigo Civil nada impide que uno de los cényuges
otorgue su consentimiento respecto de los actos de administracién o de desposicion
realizados por el otro, expresion de voluntad que puede ser anterior al negocio dispo-
sitivo, pues el articulo 1.377 no lo prohibe, sin necesidad por tanto de la conjunta
intervencion de ambos esposos en el contrato de que se trate, lo que permite concluir
que para la ejecucion sobre finca ganancial de la hipoteca constituida por el marido
mediando anuencia de la mujer, la accién correspondiente y el requenmiento de pago
tendrdn como tnico sujeto pasivo al primero...»
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se requiere ya en puridad ninglin consentimiento, pues «cuando el Juez
otorga de oficio una escritura en cumplimiento de lo previsto en el articulo
1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no actiia propiamente en represen-
tacién del deudor o del duefio de la finca, sino en ejercicio de la potestad
jurisdiccional, cuyos resultados se imponen a los duefios, 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 aiuden a la “representacion” del
duefio 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 diccion
literal del parrafo 3.° del articulo 144 del Reglamento Hipotecario (156) y
que, en la actualidad carecen de sentido tras la reforma del articulo 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 intervencién, como parte, si asi lo solicita, del esposo que
presté su consentimiento, pues lo contrario supondria una violacioén del
derecho a la tutela judicial efectiva, tal y como aprecié la Sentencia del
Tribunal Constitucional, Sala 1.7, 6/1992, de 13 de enero (157), en relacién
a la audiencia del arrendatario en el procedimiento hipotecario, a cuyas
acertadas reflexiones nos remitimos.

Pues bien, salvo estos supuestos que, segin se deduce de su exposicién,
son excepcionales, en los demds en que intervienen ambos cényuges, 0 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 articulo 144.3, por mor de la remision que efectda en
los articulos 93 y sigs del mismo insiste en la asimilacion de las enajenaciones volun-
tarias o las onerosas, como hacia el anterior parrafo 1.° del derogado articulo 144, que
se remitia a lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo Civil en relacién con el 96 del
Reglamento Hipotecario, lo que habia sido objeto de fundadas criticas por SANZ FERNAN-
DEZ, op. cit. y loc. cit, y DE LA CAMARA, «El nuevo articulo 1.413», cit.,, ADC, 1960,
pag. 393. Para la actual redaccidn repite las criticas este iltimo autor, La sociedad, cit.,
pags 520-522.

(157) BOE de 13 de febrero de 1992, Boletin de Jurisprudencia Constitucional,
nam. 130, febrero 1992, pags. 35-41.

(158) A nuestro juicio, resulta dificilmente extrapolable al Derecho actual el fallo
de la STS de 25 dc mayo de 1987 (RJA 3581) en un caso en que se ejercita accién por
una comunidad de propietarios frente a los promotores-constructores del edificio firman-
tes de los contratos privados de compraventa, y no contra 1os mismos y sus esposas, a
pesar de que «las escrituras publicas de obra nueva, de divisién horizontal y de venta
de los pisos se otorgaron por las respectivas sociedades conyugales, que quedarian
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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 extensi6n de
la deuda resultante de la litis a los bienes comunes no exige que se demande
al otro cényuge».

De igual modo, tampoco reputamos certera la solucidn 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-
randose que, por ello, la misma se encuentra obligada a sus conse-cuencias,
se desestima la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario «no siendo...
precisa la participacion en el juicio de la conyuge del demandado pues acre-
ditado que éste ejercia, al firmar el contrato, la actividad de comerciante... el
consentimiento de la mujer quedé bien patente al suscribir el contrato con-
trovertido que denota la administracién y disposicién conjunta».

Por lo mismo, tampoco compartimos el criterio que, en analogo sen-
tido, se sienta en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviem-
bre de 1991 (161) en donde también se desestima la excepcion de litiscon-
sorcio pasivo necesario en un caso de demanda dirigida contra el mari-
do comerciante que, para el pago de una deuda contraida como conse-
cuencia de sus relaciones comerciales, habia transmitido dos locales ganan-
ciales, siendo pretensién del actor que el demandado otorgue escritura
publica y en el que el Tribunal Supremo considera que «tratindose de una
deuda originada en el ejercicio del comercio por el recurrente sin oposi-
cién de su esposa, para nada debia ésta prestar su consentimiento... al
remitirse el dltimo parrafo del articulo 1.365 a lo dispuesto en el Cédigo
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 oposicion
inscrita en el RM-— tendrd interés (interés juridico) 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 Tribunal Supremo desestima
la excepcion del litisconsorcio pasivo necesario alegada, pues «las escrituras piblicas
de compraventa no tuvieron otra finalidad o designio que dar claridad y firmeza a los
contralos privados, estableciendo y fijando una situacién juridica anterior a la que
dicron 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) RIJA 4691.

(160) RGD, jumo 1989, nim. 537, pag. 4237.

(161) RIA 7978.
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sOlo el deudor comerciante, tengan su mayor activo patrimonial, por lo que,
asi como se tiene en consideracion que no existe inscrita en el Registro
Mercantil la oposicién del consorte del comerciante, asimismo deberd de
permitirsele en el pelito discutir el origen de la obligacién —si ha sido
realizada en €l 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 articulos 6 y
7 del Cédigo de Comercio, mucho més lo serd si, cual acontecié en alguno
de los supuestos anteriormente enunciados, el conyuge del comerciante ha
intervenido directamente en el contrato.

Por todo ello, en cambio, estimamos mds 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 conyuge para permitir 1a sujeccién 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
legitimacién pasiva alegada por el cOnyuge no comerciante «ya que asi
resulta mejor protegido el conyuge no deudor directo y se evitan los posi-
bles obstdculos que podrian surgir en la ejecucién».

Asimismo, resulta especialmente significativa, por su correcta orienta-
cién 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 —considerado como comerciante— y su
esposa, que habia otorgado el consentimiento a la actividad de su cényuge
—rectius, para permitir la agresién de los bienes gananciales—, en solicitud
de que se condenara a los interpelados a realizar diversas obras para reparar
defectos de construccion de los edificios y a indemnizar a las comunidades
demandantes por dafios y perjuicios, el Tribunal Supremo, considerando que
los bienes gananciales quedan obligados a las resultas de la gestion del
marido comerciante ante el consentimiento —falta de oposicion— de su
consorte, ratifica la absolucién de la esposa respecto de sus bienes privati-
vos estimada por las instancias inferiores, en razon 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...
—1la esposa— la cualidad de promotora-constructora, de la que sin duda

(162) RGD, mayo 1990, niim. 548, pégs 3893-3895.
(163) RIA 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, maxime 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
conyuges cuando los dos han intervenido en la contraccién del débito —con
la excepcion de que se aprecie solidaridad—, sin embargo, habida cuenta
que el acreedor no podra extender la responsabilidad a los bienes propios
del no comerciante salvo lo dispuesto en el articulo 9 del Cédigo de Co-
mercio, aquél podrd demandar, y estard obligado a hacerlo para constituir
véalidamente la relacién juridico procesal en su aspecto pasivo, en la medida
en que pretenda una declaracién judicial expresa de afeccién de los bienes
gananciales, no sélo al comerciante, con peticiéon de condena, sino también
a su consorte, pero solo a estos efectos del articulo 6 del Cédigo de Comer-
cio de responsabilidad con el patrimonio ganancial y, en consecuencia,
solicitar que se declare que la deuda contraida por el conyuge contratante
—comerciante— obliga a todos los gananciales precisamente por la cons-
tancia del consentimiento de su consorte en los términos previstos en los
articulos 7 y 8 del Cédigo de Comercio.

Asi pues, al igual que cuando uno sélo de los esposos ha contraido 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 sujeccién del patrimo-
nio ganancial, la demanda contra el consorte del comerciante ha de expli-
citar que tiene como finalidad que soporte la ejecucion sobre los bienes
comunes, siendo, de nuevo criticable, con arreglo al derecho vigente, que
la demanda se dirija contra los dos conyuges con una peticién de condena
frente a ambos (164), tal y como habia admitido, con arreglo al derecho
derogado, pretendiendo que a igual solucidn se llegaria 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 cényuge deudor y sobre los gananciales como sobre
los bienes privativos del no contratante, que tan sélo habia prestado su
consentimiento a la actuacién de su consorte.

(164) Criterio que mantiene, a pesar de reconocer que es dudoso y discutible, DE
La CAMARA, La sociedad, cit., pags. 490, n 306, 507 y 513, «en la medida en que de
todos modos los gananciales resultan directa e incondicionalmente obligados merced a
que la obligacién fue consentida por marido y mujer y dado que muchas veces no serd
facil discernir si, a consecuencia del consentimiento prestado. el cényuge que sélo
consiente resulta también obhgado con sus propios bienes» (pag. 513).

(165) RJA 6201.
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e) Acciones obligacionales

Por iltimo, 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 sélo ha intervenido uno de los cényuges,
supuesto de especifico 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 cényuge deudor, pues el no deudor no tiene por qué soportar
un proceso cuando no estd 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].

Asi, por ejemplo, «no cabe acceder a la excepcién 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 los efectos de
cosa juzgada de esta sentencia, ni le impiden ejercitar sus derechos confor-
me al articulo 1.373 del Cédigo 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 celebracién de un contrato de opciéon 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 caducidad del derecho de opcién y que se condene
al demandado a entregar la posesién al actor, estimando nuestro Tribunal
Supremo que no procede estimar la excepcién de litisconsorcio pasivo nece-
sario porque «la esposa ni comparecid ni firmé ninguno de los contratos en
que se basa la reclamacidn de autos, en los que ni siquiera se hace por cl
demandado recurrente alusion 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) RIJA 3100 y 5091.

(167) RIJA 4790.

(168) RIJA 2651 y 4819

(169) RJA 3553 y 8841

(170) RIJA 24; en 1gual sentido, con las mismas palabras y con gran parte de las
referencias jurisprudenciales citadas en el texto, Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccién 4 %, de 19 de enero de 1990 (RGD, abril 1992, nim. 571, pag. 3554).

(171) AC 1085/1992.

(172) RIJA 705

(173) RIJA 6049.
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Con analogo planteamiento, la anteriormente citada Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de junio de 1992 (174) sefala que «cuando no cons-
ta... que la esposa haya comparecido o firmado el contrato de cesién o
traspaso del local de negocio, que sirvié de base a la demanda y a la
contestacién, 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 resolucidn impugnada, lo que impide apreciar el tardiamente
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 cuestién», por lo que no dio
lugar a la casacién de la sentencia del juzgado que habia condenado al
marido a pagar una determinada suma de dinero, lo que estimamos correcto,
siendo, seglin se ha adelantado —retro, notas 91 y 111—, distinta la solu-
cidn, a nuestro juicio, si la pretension del actor fuera la de la consumacion
del traspaso del bien ganancial.

Del mismo modo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada,
Seccién 3.7, de 1 de febrero de 1990 (175) desestima la excepcidn litiscon-
sorcial ante el ejercicio de una accién personal por responsabilidad decenal
del articulo 1.591 dirigida s6lo contra los esposos, contratistas y técnicos de
la construccién, y no frente a sus cényuges, rechazo de la excepcion que
se produce en base a que «la sentencia condenatoria que, en su caso, pudie-
ra proferirse s6lo afectaria 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 plurium consortium, cuya mas adecuada formu-
lacién 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, nim 564, septiembre 1991, pags. 8394-8396.

(176) RIJA 4561, en la que el Tribunal Supremo aprecia la cxcepcién de litiscon-
sorcio pasivo necesario ante una demanda dirigida por dos cuentacorrientistas contra el
Banco para que se declare que éste adeuda a los actores las cantidades que habiendo
sido ingresadas en la referida cuenta corriente fueron extraidas de la misma sin orden
de los titulares de la cuenta o persona autorizada por los mismos, destacando el Tribunal
Supremo que los actores debian haber demandado también a los disponentes de los
fondos de la cuenta (« .. para impedir fallos contradictorios, evitar los efectos de la cosa
juzgada a terceros no presentes en el pleito e impedir el quebrantamiento de que nadie
puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio..»); en concreto, tanto a los
gerentes de una sociedad andnima de la que los titulares de la cuenta son administra-
dores idnicos, cuanto a la propia sociedad anénima cuya razén social —salvo las siglas
SA, obviamente— coincide con la designacién o denominacién del nombre comercial de
la cuenta cornente, frente a cuya sentencia formula un voto particular el Magistrado
PirEz GiMENO, en donde tras una acertada exposicién de la doctrina jurisprudencial mas
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pues, habiendo contraido la obligacién un cényuge en solitario, el acreedor,
si quiere ejercitar una accién personal que aparece constituida a favor de
dicho deudor, no precisa indagar su régimen econémico matrimonial, por
cuanto que no necesita demandar al esposo del obligado para que este
iltimo sea condenado al pago como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones asumidas, siendo, en su caso, la finica posible participacién 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 contraida por uno de los
conyuges es ganancial, el acreedor, si sélo 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 sélo podrd 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 posicidn, pues, no son vélidos, al menos con caricter gene-
ral, los pronunciamientos desestimatorios de la existencia de litisconsorcio
pasivo necesario contenidos en la Sentencia de 9 de enero de 1990 de la
Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 3.* (178), en un caso en que se
demanda a uno sélo de los conyuges en reclamacién de los gastos generales
necesarios para el adecuado sostenimiento de! inmueble, cuya titularidad
ostentan conjuntamente el demandado y su esposa, puesto que el impago de
los gastos a que se refiere el articulo 9.5.° de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, conlleva el embargo preventivo de los bienes del deudor, segiin previene
el articulo 20.2 de dicha Ley, con consecuencias perjudiciales para su
conyuge, cotitular del inmueble —a salvo, desde luego, lo que no serd
habitual, que el piso quede al margen del referido embargo—, sin haber
sido éste oido, por lo que no compartimos la afirmacién de la mencionada

atinada acerca de la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario concluye su inexisten-
cia en el caso dado que «si el tinico objetivo de la demanda cra obtener una declaracion
respecto al saldo existente y una condena al Banco a su pago, es claro que a quienes
tnicamente pueden extenderse sus efectos es a los contratantes», dnicos que deben ser
partes en el litigio, sin perjuicio de que en la hipétesis de condena al Banco éste pudiese
demandar a los gerentes de la sociedad andénima por disposicién ilicita de los fondos,
que deberia de hacerse valer en un proceso diferente en el que lo decidido en el presente
no prejuzgaria la cuestiéon o por actuar como representantes de los titulares de la cuenta,
lo que seria una cuestién de fondo en la presente litis y nunca un problema a dilucidar
en otro pleito en el que actuasen éstos como litisconsortes, sefialando, en fin, que los
gerentes de la sociedad anénima y ésta Gnicamente podrian intervenir por medio de una
intervencién adhesiva como coadyuvantes.

(177) En términos que han quedado expuestos en la nota anterior, a la que me
remito.

(178) RGD, nims. 565-566, octubre-noviembre 1991, pigs. 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 articulo 144 del Reglamento
Hipotecario».

Todo ello sin perjuicio de dejar constancia de que, en este Gltimo caso,
pueda dirigirse la reclamacién 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 obligacién
contraida con la comunidad de propietarios lo es con caricter solidario,
pues se reitera que la solidaridad excluye el litisconsorcio pasivo necesario,
como sucesién en el caso enjuiciado en la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Palma de Mallorca, Seccién 1., de 16 de mayo de 1991 (179).

Por las mismas razones anteriormente expuestas, no son tampoco extra-
polables con caracter genérico las afirmaciones —asimismo de desestima-
cién de litisconsorcio pasivo necesario— de la Sentencia de 4 de abril de
1991 de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 5.* (180), de nuevo
ante una demanda dirigida contra un cényuge en solitario por la que se insta
un pronunciamiento judicial sobre la naturaleza molesta del negocio de
peluqueria situado en un piso que pertenece a la sociedad de gananciales
formada por el demandado y su conyuge puesto que, si bien en el caso no
se accede parcialmente a la pretension del demandante en cuanto al fondo,
la admision de la solicitud del actor dirigida s6lo contra un cényuge, que
se acepta por la Audiencia, podria conllevar la privacion del uso del edificio
ganancial sin haber sido oidos ambos esposos.

De igual modo, dificilmente se compadece con el espiritu y finalidad
del articulo 1.385.2 deducir que a tenor del mismo es suficiente dirigir la
accion de deshaucio contra uno cualquiera de los esposos, tal y como se
aprecié en el caso enjuiciado en la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Cuenca de 27 de julio de 1985, en un caso en que, ademas, el contra-
to de arrendamiento del local de negocio habia sido suscrito por ambos
conyuges (181), en términos que anteriormente hemos tenido ocasién de
exponer.

En esta misma linea de defectuosa inteligencia de los principios rectores
de la reforma de 1981, cumple mencionar la Sentencia del Tribunal Supre-

(179) RGD, nims. 568-569, enero-febrero 1992, pdgs. 740-741.

(180) RGD, nim. 567, diciembre 1991, pags. 11329-11331.

(181) La Ley, 5765/1985-4, donde se desestima la excepcién litisconsorcial ante la
demanda dirigida sélo contra el marido, puesto que, segiin el articulo 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 codemandado
nominativamente el otro cényuge», si bien en el caso la pretensidon de la parte actora
no prosperd, puesto que la desocupacion del local, sobre lo cual fundamentaba el
propietario su pretension, obedecia, segiin la Audiencia Provincial, a una justa causa en
tanto que el hecho que motivé 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 accién con efecto real —considerada por el TS
como accidn personal, lo que justifica el tratamiento dedicado con anterio-
ridad a las acciones reales, dada la flexibilidad con que nuestra jurispruden-
cia califica el cardcter de las acciones ejercitadas—, derivada de la resolu-
cién de un contrato de compraventa celebrado por el conyuge demandado
con una Compaiiia concedente de un derecho de adquisicién que otra Com-
paiifa, demandante, estima violado, dirigiendo esta tltima accién contra el
conyuge que celebrd el contrato en cuestién y la primera de las Compaiiias
citadas, nuestro Alto Tribunal, a pesar de no haberse demandado a la esposa
y aunque la consecuencia, de estimarse el petitum de la demanda, era la
resolucién de una propiedad ganancial, considera que «opera en contra del
litisconsorcio aducido la circunstancia de no haber obsticulo alguno para
que, si la esposa lo estima conducente a su derecho, pueda ejercitar... las
acciones correspondientes», refiriéndose a las acciones del conyuge no deu-
dor «para oponerse a la actuacién 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, mds tutelador de los derechos e
intereses de un cényuge en la sociedad de gananciales intervenir a tiempo
en su defensa, participando en la discusién sobre el caricter, 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,
resultard, en la mayoria de las ocasiones, ilusorio si se parte de la previa
agresion del patrimonio ganancial).

Ademds, se seiiala que «ha litigado en todo momento el marido defen-
diendo intereses comunes» (en flagrante contradiccidon con lo dispuesto en
el art. 71 CC) y que la mujer «en el presente recurso de casacién, 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 ningln caso pueda
considerarse indefensa» (siendo sabido que en casacién no pueden plantear-
se cuestiones nuevas), y, sigue diciendo el mentado fallo, «sin que la sen-
tencia recaida interviniendo sélo su marido produzca excepcién de cosa
juzgada, dado que faltaria en todo caso la identidad de la persona, requisito
esencial para dicha excepcion» (lo que, siendo correcto, es precisamente lo
que trata de evitar el litisconsorcio pasivo necesario, segun reiterada juris-

(182) RIJA 8045, comentada en CCJC, nim 24, pigs. 1115-1142. por GAviDIA
SAncHEZ, que pone de relieve las contradicciones del fallo en lo que se refiere al
Iitisconsorcio pasivo necesario y la sociedad de gananciales, e¢n la misma linea mante-
nida en el texto (pags. 1133-1137)
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prudencia, fundamento de la excepcién 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-
cion de la sociedad conyugal» (contradiciendo lo dispuesto, por ejemplo, en
los arts. 1.344 y 1.361 CC).

Mis acertadas nos parecen las matizaciones que realiza la Sentencia
de 15 de enero de 1991 de la Audiencia Provincial de Santander, Sec-
cién 1.* (183), cuando, después de asumir el reiterado criterio jurispruden-
cial del Tribunal Supremo conforme al que «cuando la pretension se derive
de acciones personales derivadas de obligaciones o contratos en los que s6lo
haya intervenido uno de los conyuges, no es necesario traer a juicio al otro
no interviniente para que la relaciéon procesal quede bien constituida»,
anade que, sin embargo, frente a esa norma general, serd «necesario con-
vocar también al conyuge no demandado para evitar su indefensién cuando
se produzcan situaciones reales de convivencia conflictiva matrimonial,
separacion de hecho, intereses conyugales encontrados, eventual actuacion
maliciosa del cényuge en perjuicio del otro y cualesquiera otra circunstan-
cia analoga que el caso concreto la requiera».

En nuestra opinidn, entre estas iltimas circunstancias debe figurar la
pretension del acreedor de agredir los bienes gananciales, si bien la Audien-
cia Provincial de Santander, por el contrario, estima bien constituida Ia
relacion procesal mediante demanda dirigida s6lo contra el conyuge contra-
tante con independencia y «sin perjuicio de que de forma indirecta y por
encontrarse ¢l demandado integrado en una comunidad personal y econdémi-
ca, las consecuencias que se deriven de las relaciones juridicas contraidas
con tercercs en el ejercicio regular de las facultades que el Cddigo Civil le
confiere en orden al sostenimiento y administracién de la sociedad ganan-
cial “afecten” siempre a ese grupo social».

En conclusién, 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 sobrc bienes
gananciales en los que el demandante sea tercero, esto €s, persona ajena a
la sociedad o comunidad de gananciales, si como consecuencia de los
pronunciamientos que constituyen la peticion, a reserva de los casos reco-
nocidos excepcionales, se pretende obligar los bienes de la sociedad de
gananciales, habrd que demandar a ambos cényuges si se quiere juridica-
mente conseguir aquella vinculaciéon», como sefiala la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 22 de julio de 1991 (184), asumida en sus mismos términos
por Ia Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Seccion 2.7, de

(183) RGD, nim. 567, diciembre 1991, pags 11614-11616
(184) RIA 5408
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4 de marzo de 1992 (185) que, por su acertada orientacidn, 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 conyuge
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 conyuges compro-
mete con su actuacién el acervo ganancial en su totalidad de modo directo.

[1I. MARCO PROCEDIMENTAL ADECUADO PARA ACREDITAR
LA GANANCIALIDAD DE LA DEUDA

Como consecuencia de lo expuesto, una vez concluida la necesaria
intervencién de ambos conyuges en el momento previo de calificacién de
la deuda como presupuesto bdsico para determinar la viabilidad y efectivi-
dad de la responsabilidad directa con los bienes gananciales en su integri-
dad, procede abordar a continuacién el proceso o juicio adecuado para hacer
factible la valida constitucién de la relacidn juridico procesal en su aspecto
pasivo.

1. PROCESOS DECLARATIVOS, EJECUTIVOS Y PENALES

En cuanto al proceso declarativo civil, no parece que haya dificultades
de cardcter procesal para que el acreedor interponga una demanda contra el
conyuge deudor con peticién de condena y contra el no deudor a los Gnicos
efectos del articulo 1.369 del Cédigo Civil o 144 del Reglamento Hipote-
cario para discutir en dicho proceso la naturaleza del débito (186).

Ahora bien, siendo lo cierto, como subrayd Lacruz Berpeio (187), que
lo habitual es que el embargo se produzca como primer acto de un juicio
ejecutivo y resultando evidente que el mandato del articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario ha de referirse también a estos procedimientos, habra de
examinarse la posibilidad de dirigir la demanda contra ambos cényuges, en
los términos vistos, en el marco de este tipo de juicios.

(185) AC 159/1992

(186) Cfr. BataLLa, op. cit, pags. 620-621, donde destacaba que, con arrcglo al
entonces vigente articulo 144 del Reglamento Hipotecario, se podrd admitir que la
demanda se dirija contra ambos cényuges en el caso de deudas contraidas por el marido
«cuando la demanda se ¢jercite en juicio ordinario declarativo, ya que parece que a este
procedimiento pueden llevarse todas las cuestiones», en igual sentido, también para el
Derecho derogado, Canovas CouTiNo, op cit, pag. 352; asimismo, para el Derecho
vigente, con anterioridad a la reforma del Reglamento Hipotecario, y alli otras referen-
cias, RiFA SoOLER, op. cit., pag. 383.

(187) Cfr. Elementos..., cit., IV-1, pag 385.
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En éste, en el juicio ejecutivo, de cognicién tasada (arts. 1.464, 1.466
y 1.467 LEC) sélo puede ser demandada la persona contra la cual hay titulo
ejecutivo, por lo que, como también destacaba el citado Lacruz BERDE-
10 (188), dificilmente se podrd hacer efectiva la responsabilidad con el
acervo ganancial si s6lo uno de los cényuges figura en el documento o titulo
que lleva aparejada ejecucion al no poder dirigirse la demanda contra su
consorte, dado el cardcter 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 periodo de ejecuciéon de sentencia en la que sélo 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 titulo, no existen cauces procesales habiles para resolver cues-
tiones de fondo sobre la naturaleza de la deuda y, en fin, posibilitar la
ampliacién 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 tramitacién previa al embargo no es procedimiento
adecuado al efecto» (RDGRN de 6 y 12 de noviembre de 1987) (189), lo
que, ademads, viene agravado por el indudable caricter abstracto en el orden
procesal o formal del negocio cambiario (190), pues es sabido que €l texto

(188) Cfr. Elementos. , cit, V-1, pag. 438, donde sefiala que «cuando el titulo
ejecutivo sea una letra de cambio, péliza o documento semejante suscrito por un solo
c6nyuge, al faltar términos habiles para que se declare en el mismo procedimiento que
la deuda es carga de la comunidad (y menos con la concurrencia de todos los intere-
sados) no podrdn ser objeto de embargo los bienes gananciales»; en igual sentido,
TORRALBA SoRIANO, Comentarios a las reformas, cit., 11, pag. 1749, que asimismo destaca
que «en el procedimiento de ejecucién de sentencia no existe cauce procesal adecuado
para la realizaciéon de tal prueba»; RAGEL SANCHEZ, op cit., pags. 51-52, y SERRANO
GARCia, op cit, pig. 126; por el contrario, DE LA CAMARA, La autonomia , cit., pig.
137, n. 287, considera que, aun partiendo de la no presuncién de ganancialidad de la
deuda, la misma puede quedar acreditada en los casos mencionados, dado que acepta la
doctrina de la DGRN de dingir la demanda contra el deudor con notificacién al conyuge
no deudor, habida cuenta que «en el caso de ejecucién de una sentencia dictada en un
juicto declarativo ordinario, de los mismos antecedentes del proceso puede resultar con
toda evidencia que se trata de una obligacion 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 ejemplo, si en una escritura publica de préstamo se indica la finalidad a
la que el mismo obedece»,

(189) RJA 8732 y 8735

(190) Utilizando la terminologia acufiada por Paz AREs, «Naturaleza juridica de la
letra de cambio», en Derecho cambiario Estudios sobre la ley cambiaria y del cheque,
dirigidos por MENENDEZ MENENDEZ, Madrid, 1986, pigs 186 y sigs., especialmente pags.
186-189, quien entiende que el negocio cambiario no es abstracto en sentido material
o respecto de la causa de la atribucién, pues mantiene la dependencia de la atribucion
obligatoria que produce el negocio cambiario respecto de su causa, que viene dada por
la Ilamada relacién subyacente o relacién fundamental, es decir, la relacién de provisién
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del titulo ejecutivo (como es, por excelencia, el caso de la letra de cambio)
no explicita el origen de la obligacién (191), siendo de plena aplicacion lo
dispuesto en el articulo 1.277 del Cédigo Civil (192).

En efecto, como sefala la Sentencia de la Audiencia Territorial de La
Coruna (Sala 2.%) de 15 de octubre de 1987 (193) «aun cuando en beneficio
del trafico, no debiera obligarse al acreedor a probar detalladamente que la
deuda contraida por un conyuge es de las encuadradas en el articulo 1.365
del Codigo Civil de las que los bienes gananciales responderdn directa y
solidariamente (art. 1.369 CC), tampoco puede pretenderse la traba de hi-
potéticos bienes comunes, basdndose en meras suposiciones, Como en este
caso en que... —e! marido— es demandado en juicio ejecutivo (en el que
no se revela la relacién causal subyacente), porque podria ser una puerta
abierta al fraude...».

Asimismo, con andlogo planteamiento, la Sentencia de la Audiencia

respecto del aceptante y la relacion 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 funcién econémica tipica que sirva como
elemento individualizador del tipo negocial; y también es abstracto en el sentido de que
produce un crédito y una obhgacion distintos del crédito o de la obligacién causales vy,
sobre todo, como hemos destacado en el texto, el negocio cambiario se revela abstracto
en el orden procesal, lo que significa que el acreedor cambiario puede pretender del
deudor la satisfaccién de la pretensién sin tener que probar la validez de la causa,
contrayéndose esa abstraccién al efecto inversor del onus proband:

(191) Vid en este senttdo 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-
lacion, cit., 1988-89, n. 249, pag. 175), donde expresamente se sefiala 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 mis o
menos controvertidos y complejos que puedan suscitar esa relacién contractual, es decir,
que no se puede alcgar, como motivo de oposicién, aquellas vicisitudes del contrato
bésico, ya que ello desnaturalizaria la accién ejecutiva», anadiendo, en cuanto a la letra
de cambio, que su «cardcter como titulo abstracto ha sido acentuado en la Ley cambiana
para fortalecer los derechos del acrcedor cambiario», también Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia, Seccién 7.%, de 5 de marzo de 1991 (RGD, octubre-noviembre
1991, nims. 565-566, pigs. 9464-9466), donde en relacién con la letra de cambio se
destaca la «mayor desvinculacién (abstraccién) de la emisién del cheque respecto af
negocio causal o subyacente que pudiera haberlo motivado»; en la doctrina, por todos.
De 1A CAMARA, El embargo, cit.,, pigs 86-87 y 93, La sociedad de gananciales, cit,
pigs. 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 Francisco Manrigue Romero, Madrid, 1989, pag. 291, y GuiLARTE GUTIERREZ, op. Cit.,
pdg. 537, n 24, con cita de numerosas resoluciones de la DGRN a propésito del tema

(192) El articulo 1.277 del Cédigo Civil no sélo no impide, sino. antes bien.
expresamente reconoce la abstraccion en el plano procesal o separacién entre ¢l vinculo
cambiario y la relacién fundamental que le sirve de causa, pues «aunque la causa no se
exprese en el contrato, se presume que existe y que es licita mientras el deudor no
prucbe lo contrario». Vid. en tal sentido la opinién de Paz ARes, op cit y loc cu.

(193) RGD. nim. 525, junio 1988, pdg. 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
c6ényuge deudor en aplicacidon del articulo 10 de la Ley Cambiaria y del
Cheque —LCCH— al haber aceptado aquél la letra base de la accién sin
poder bastante de la SA en nombre de la que expresd actuaba y estima el
recurso interpuesto por la esposa del demandado contra dicha sentencia de
instancia en cuanto habia condenado a la citada esposa al pago de la suma
exigida, calificando la Audiencia Territorial de incongruente en este punto
la decision de la Sala a guo.

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 asi
lo proclama nuestra Ley Cambiaria (art. 37), como obligacién auténoma,
tanto que quien garantiza o avala una letra nada de su causa puede discu-
tir...», anadiendo que, en cualquier caso, «el esposo de la avalista... en
cuanto ajeno a la obligacién nada puede pretender inmiscuyéndose en un
proceso en el que ni fue parte ni perjuicio se le ocasiona, salvo el que
signifique la disminucién del patrimonio de su esposa cuando satisfaga la
obligacién» y resaltando, en fin, que en tales supuestos resulta de aplica-
¢ién, no lo preceptuado en los articulos 1.362 y siguientes, sino lo dispuesto
en el articulo 1.373 («ha de tenerse presente que actualmente cuando
un cényuge contraec obligaciones personales que no cabe satisfacer con
sus bienes privativos puede ser compelido a pagar con su porcién de ga-
nanciales llegando, incluso, a la disolucién de la sociedad de gananciales,
art. 1.373»).

Podria 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 deberia 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, segiin hemos destacado, en la medida en que el
derecho sustantivo faculta al cényuge no deudor para intervenir en una
ejecucion en marcha a los efectos de alegar la privatividad de la deuda y
hacer valer sus derechos, igualmente deberia permitirse al acreedor, en
dicho marco procesal ejecutivo, dirigirse contra ese cényuge no deudor para

(194) RGD, septiembre 1988, nim. 528, pig 5403.

(195) RIJA 7859.

(196) RIJA 7033, en donde se sostiene tal afirmacién 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 privauvos,
que segin los distintos supuestos pueden quedar afectos a las responsabilidades contrai-
das por ambos o uno cualquiera de los esposos, asi como la dificultad o incluso impo-
sibilidad de que sea el juicio ejecutivo el procedimiento adecuado para poder hacerlos
cfectivos»
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defender justo lo contrario, la ganancialidad de la deuda (197) y, en la
medida en que la anunciada modificacion 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, podria sostenerse que, al ser la exigencia del articulo
144 del Reglamento Hipotecario de imposible cumplimiento en el caso de
que solo uno de los coényuges suscriba el titulo ejecutivo, ello genera una
situacién de indefensién para el acreedor, que no podrd hacer valer el
cardcter ganancial de la deuda.

Sin embargo, esta impresién 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 titulo ejecutivo, posibilidad que
ya permitia el articulo 507 del Cddigo de Comercio, que admitia la desig-
nacién de indicatorias (198) y, actualmente, de modo expreso, los articulos
3 y 31 de la Ley Cambiaria y del Cheque (199) y, en general, pudiendo
haber instado la intervencion de los dos en la formacién del titulo ejecutivo,
decidié contratar unilateralmente con uno de ellos y, en consecuencia,
aceptd que tan sélo ese conyuge figurase en el documento en cuestidn, por
lo que habrd 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 legitimacién
activa para interponer terceria 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 obstdculos para que el acreedor o el conyuge
deudor puedan conseguir la declaracién de consorcialidad de la deuda en el marco del
mentado juicio de terceria, como apunta RAGEL SANcHEz, CCJC, nim. 13, pag. 4399, a
cuya conclusién se suma, para el Derecho aragonés, SErRrRaNO GaRrcia, op. cit.,
pag. 127

(198) Cfr BoniLLa ENCINA, op. cit.,, pag 48, quien pone de manifiesto cdmo la
doctrina mercantilista «no encuentra dificultades en admitir la posibilidad de vanos
librados dentro de una letra de cambio, s1 bien con algilin condicionamiento (no dividir
entre ellos la cantidad adeudada y no intentar hacer el pago en varios plazos o venci-
mientos), con apoyo en el articulo 507 del Cédigo de Comercio, segin el que «si la letra
protestada tuviere indicaciones o fueren varios los librados».

(199) Vid. IcLEsias Prapa, «El libramiento de la letra de cambio, en Derecho
cambiario» Estudios sobre la ley cambiaria y del cheque, dirigidos por MENENDEZ
MENENDEZ, cit., pdgs. 402 y sigs., especialmente pag. 404, quien pone de relieve, ante
la diccién de los articulos 3 y 31 de la LCCH. «que carece de relevancia a ese respecto
el hecho de que la Ley se refiera —como también lo hacia el nimero 7.° del art. 444
CC— al librado en singular»; en contra se pronuncia CASALS COLLDECARRERA, Estudios
de oposicion cambiaria, Barcelona, 1963, pag. 129, para quien la letra dotada de varios
librados ha de considerarse nula por falta de certeza en uno de los requisitos esenciales.

(200) Vid. en tal sentido BoniLLA ENcCINA, op. cit, pags. 48-49, asimismo, parecida
idea en GUILARTE GUTIERREZ, op. cit, padg. 551, y «Fraude de acreedores consorciales,
exigibilidad del crédito y oponibilidad de las capitulaciones Critica a la STS de 6 de
diciembre de 1989», AC/1991, pag. 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 cényuge ex articu-
lo 1.366 del Cédigo Civil —supuesto que en dicho precepto tenga cabida
la responsabilidad civil derivada del delito— (201) tampoco podré exigirse
ésta en el proceso criminal, precisamente porque éste se dirige inicamente
contra los acusados en concepto de autores, complices o encubridores (202).

2. PROCEDIMIENTO DE APREMIO DE CARACTER ADMINISTRATIVO:
LAS DEUDAS TRIBUTARIAS

Por otra parte, es indudable que el requisito del articulo 144.1 del
Reglamento Hipotecario resulta de imposible aplicacién textual en todos los

(201) Vid Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 21 de enero de 1987
(RGD., abril 1988, nlim. 523, pigs. 2344-2345), en la que se considera contemplada en
el articulo 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 camién de su propiedad, actuando en beneficio de la sociedad,
en cuanto tal actividad de camionero servia de sustento a su familia»; para el derecho
derogado, consideraron ganancial la responsabilidad surgida de una actividad ilicita, las
SSTS de 23 de enero, 26 de noviembre y 4 de diciembre de 1958 (RJA 545, 4194 y
4036, desestimatorias de la terceria de dominio interpuesta por la mujer), en materia de
estraperlo, y 10 de abril de 1981 (RJA 1533) sobre sustraccién de bienes; cfr. en tal
sentido en la doctrina, estimando comprendidas en la expresién utilizada en el articulo
1.366 a todas las obligaciones que no tienen relacién directa con un contrato previo
entre el perjudicado y el cOnyuge obligado, es decir, que nenen un origen y fundamento
distinto de la voluntad negocial y considerando de aplicacién dicho precepto a la res-
ponsabilidad civil derivada de delito: Lacruz Berbeio, Elementos , cit, 1V-1, pigs.
428-429; Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., cit., IV, pig. 190; TORRALBA
SoriaNo, Comentarios a las reformas, cit., 11, pig. 1693; GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit,
péag. 1190; Torres Lana, Cédigo civil Doctrina y jurisprudencia, dirigido por ALBACAR
Lérez, t. IV, Madrid. 1991, pig. 949, y MonTEs PENADES, Derecho de familia, Valencia,
1991, pag. 250, quien parece inchinarse en tal sentido al considerar incluido en el
precepto la responsabilidad civil subsidiana por delitos ajenos; pero véase, en cambio,
en pro de una interpretacion restringida del ambito de operatividad del precepto, exclu-
yente de la responsabilidad civil por delitos, ABELLO MARGALEFF, «Notas sobre las cargas
y obligaciones de la sociedad de gananciales», RDP, 1982, pag 811, DE Los Mozos, op.
cit., pags. 293-294, REBOLLEDO VARELA, op cit., pag. 602, y GUILARTE GUTIERREZ, Gestidn
y responsabilidad, cit., pig. 401, también MANRIQUE PLAZA, op. cit., pag. 33, si bien por
circunscribir o identificar el dolo o culpa grave a la comisiéon de delitos o faltas.

(202) Ya que, como sefiala RaGEL SANcHEZ, comentando la Sentencia de 26 de
septiembre de 1988, en CCJC, nim 18, pigs. 869-870, en el proceso criminal sélo se
comunica la causa a la tercera persona civilmente responsable por la via del articulo 652
de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal, entre las que puede no hallarse el cényuge del
inculpado que no esta incluido nomine propio en los articulos 19-22 del Cédigo Penal,
lo que ya habfa puesto de mamfiesto CARRERO PERERA en los mismos CCJC, nim. 12,
pdg. 4016, para quien «la interpretacién textual del articulo 144 del Reglamento Hipo-
tecario, rechazada por la Direccién 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 ejecucion no se haya iniciado por medio de demanda, cual
acontece en los procedimientos de apremio de carécter administrativo,
con relacién a los cuales, a pesar de las criticas recaidas, en este mismo
sentido, por la mayoria de la doctrina, con respecto a la version del articulo
144 del Reglamento Hipotecario segin la redaccién 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 articulo 144
del Reglamento Hipotecario a aquellos embargos sobre bienes gananciales
recaidos 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 regulacién es mas reciente (204)
—aplicable, por lo demds, al resto de créditos de derecho piblico— (205),
en concreto para los débitos de contraido previo (206), «cuando vencido
el plazo de ingreso en periodo voluntario, no se hubiese satisfecto la deu-
da tributaria», segin senala el articulo 128 de la Ley General Tributa-

pues el cényuge no es responsable subsidiano a tenor de los articulos 20-22 del Cédigo
Penal»

(203) Vid. posiciones doctrinales en favor y en contra de la aplicabilidad del
requisito de la demanda conjunta del articulo 144.1 del Reglamento Hipotecario; con
anterioridad a la reforma de 1982, a los procedimientos de apremio de cardcter admi-
nistrativo, en RIFA SOLER, op. cit, pags. 384 y sigs, especialmente pig. 384, n. 561.

(204) El Reglamento General de Recaudacidon (RGR) fue aprobado por Real De-
creto 1684/1990, de 20 de diciembre, publicado en el BOE, nim. 3, de 3 de enero de
1991, siendo de contenido similar, por otra parte, a lo que dispone el Reglamento
General de Recaudacidén de los recursos del sistema de la Seguridad Social (RGRSS, RD
716/1986, de 7 de marzo, BOE, nim. 91, de 16 de abril de 1986) para la recaudacién
en via ejecutiva de recursos de dicho sistema, cuyas concordancias se expresardn en
notas.

(205) Vid. articulo 1 del Reglamento General de Recaudacién, donde se indica que
«la gesti6én recaudatoria consiste en el ejercicio de la funcién admimstrativa conducente
a la realizacién de los créditos tributarios y demés de Derecho piblico»; tambi€én, en
1gual sentido, articulo 92 2 del Reglamento General de Recaudacion.

(206) No nos referiremos a las deudas a ingresar mediante declaracién-hquidacién
o autoliquidacién en los supuestos en que el contribuyente procede a la declaracién del
hecho imponible o presenta su liquidacién, dentro o fuera de plazo voluntario, sin
efectuar el ingreso correspondiente, en cuyo caso el comienzo del periodo ejecutivo y
el procedimiento administrativo de apremio varia sustancialmente en los términos de los
articulos 972 y 97.3 del Reglamento General de Recaudacién y en los que. aparte de
esta varacion de 1nicio del procedimiento y de la innecesariedad del acto de liquidacidn,
l6gicos porque son las propias normas reguladoras del tributo las que fijan la exigibi-
lidad de las deudas autoliquidables, el cauce procedimental no difiere del previsto para
los casos de contraido previo
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ria (LGT) (207), en cuyo caso, aparte de otras consecuencias (208), los
6rganos de la intervencién, a propuesta de los o6rganos de recaudacion,
expediran las certificaciones de descubierto, individuales o colectivas, a las
que el articulo 104 del Reglamento General de Recaudacién confiere el
caracter de «titulos acreditativos del crédito a los efectos de despachar la
ejecucién por la via administrativa de apremio» (209), teniendo, segin
disponen el pdrrafo segundo de este dltimo articulo y el articulo 129 in fine
de la Ley General Tributana, «la misma fuerza ejecutiva que la sentencia
judicial para proceder contra los bienes y derechos de los deudores» (210).

(207) Precisandose en el articulo 97.1 del Reglamento General de Recaudacidn, «el
periodo ejecutivo y el procedimiento administrativo de apremio se inician para las
liquidaciones previamente notificadas, no ingresadas a su vencimiento, el dia siguiente
al vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario», y relatindose en dicho
precepto del Reglamento General de Recaudacién con exactitud los requisitos necesarios
para que se pueda llevar a cabo el procedimiento de apremio en el caso de deudas
tributarias de contraido previo. determinacién de la deuda tributaria a través del corres-
pondiente acto administrativo de liquidacién; notificacié6n del mismo; finalizacién del
periodo voluntario de ingreso e incumplimiento de la obligacién; en el mismo sentido
se producen los articulos del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social
sigulentes. articulo 63.1.a) (notificactén de la deuda al obligado al pago en caso de que
la liquidacién se practique individualmente. .) y articulo 64 (plazo reglamentario de
ingreso, con posibilidad de ingreso fuera de plazo en los casos del art. 65). Ademis,
como se verd en el texto, serd necesario que tales circunstancias consten en el titulo
ejecutivo correspondiente.

(208) Asi, devengo del recargo de apremio en los términos del articulo 100 del
Reglamento General de Recaudacién (y art. 68 RGRSS) y comienzo del devengo de los
intereses de demora «de forma inmediata por mandato de la Ley», segin sefiala el
articulo 98.a) del Reglamento General de Recaudacién (art 67 RGRSS, con matices), en
desarrollo de lo dispuesto en el articulo 128.2 de la Ley General Tributania e incursién
del deudor en la infraccién grave tipificada en el articulo 79.a) de la Ley General
Tributaria.

(209) No nos detendremos en las certificaciones expedidas por los restantes entes
habilitados para ello (Corporaciones Locales, Comunidades Autdnomas, demas entes de
Derecho pilblico ), cuya recaudacidn en via administrativa de apremio se regird por lo
dispuesto en el Reglamento General de Recaudacion con las particularidades sefialadas
en el articulo 169 del mismo; tampoco haremos mencion a los casos en que la recau-
dacién en via administrativa de apremio se refiera a créditos de entidades supranacio-
nales, internacionales y Estados extranjeros, pues en estos supuestos también se seguira
el procedimiento regulado en el Reglamento General de Recaudacion a falta de regula-
cion propra, como senala el articulo 170 del Reglamento General de Recaudacién

(210) En 1gual sentido se pronuncia el articulo 100 del Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social para las certificactones de descubierto acreditativas
del débito de la Seguridad Social; los datos que debe contener la notificacién se con-
signan en el articulo 105.2 del Reglamento General de Recaudacién, cuyo primer pérrafo
reitera lo dispuesto en la Ley General Tributania cuando senala que «finalizados los
plazos de ingreso en periodo voluntario se expedirdn los titulos a que se refiere el
articulo anterior»; respecto de los datos que contendran las certificaciones de descubier-
to en el dmbito de la Seguridad Social, vid articulo 101 2 del Reglamento General de
Recaudaciéon de la Seguridad Social.
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Pues bien, sobre la base de tales titulos, los Jefes de las Dependencias
de Recaudacion (211) dictan la providencia de apremio por la que, segin
dispone el articulo 106.1 del Reglamento General de Recaudacion, se «des-
pacha la ejecucién contra el patrimonio del deudor» y que habré de consig-
narse en el titulo ejecutivo y junto con éste, como ordena el articulo 106.4
del Reglamento General de Recaudacion, «serd notificada al deudor, segiin
dispone el articulo 103 de este Reglamento», que enumera los datos que
deberd contener toda notificacion, a partir de cuya fecha de notificacion se
computardn los plazos de que dispone el deudor para impugnar el procedi-
miento de apremio por alguno de los motivos consignados con caracter
taxativo en el articulo 99 del Reglamento General de Recaudacién (212),
seitalandose en el articulo 108 del Reglamento General de Recaudacion los
plazos de ingreso de las deudas apremiadas, transcurridos los cuales sin
haberse hecho el ingreso requerido, «los Jefes de las Dependencias y Uni-
dades de Recaudacidn dictaran 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 Recaudacién) (213).

(211) O el érgano competente de otras Administraciones piblicas en el caso de que
se asuma mediante convenio la recaudacién ejecutiva de dichas Administraciones, como
precisa el parrafo segundo del articulo 106.2 del Reglamento General de Recaudacién,
en el dmbito de la Segundad Social la providencia de apremio serd 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 —RIJA 5016— y de 13 de febrero de 1988 —RJA
5081—, entre otras) como la docirina (CAsabo-FALCON-LozaNO-SiMON, Cuestiones tribu-
tarias précticas, 2.° edic , Madrid, 1990, pdg. 666) han sefialado este cardcter exhaustivo
de las causas de oposicién a la procedencia del apremio, sin perjuicio de admitirse la
alegacion de otras causas que, aun no encajando en la letra del articulo 137 de la Ley
General Tributaria o del articulo 99 del Reglamento General de Recaudacién responden
a su mismo fundamento o se derivan de la naturaleza del procedimiento ejecutivo
(CasaDO-FALCON-LOzANO-SIMON, ibidem, y STS, Sala 3 *, de lo Contencioso-Admuinistra-
tivo de 13 de febrero de 1981, RJA 393); las causas de impugnacién contra la provi-
dencia de apremio por débitos a la Seguridad Social se contemplan en los articulos 102.2
y 103 del Reglamenio General de Recaudacién de la Seguridad Social.

(213) En el mismo sentido el articulo 131 de la Ley General Tributaria, en la
redaccién por Ley 33/1987. sefiala que «c¢l embargo se efectuard sobre los bienes del
deudor en cantidad suficiente para cubrir el importe de la deuda tributaria definida en
el articulo 58 de esta Ley mis los recargos, intereses y costas que con posterioridad al
primitivo acto administrativo se hayan causado o se causen», resulta mds precisa la
expresién de bienes del deudor, similar a la empleada por el articulo 108 del derogado
Reglamento General de Recaudacién de 1968 («embargo de biencs propicdad del deu-
dor») y que en otros articulos emplea el vigente Reglamento General de Recaudacién
(asi, el art. 115 dispone que «se embargardn sucesivamente los bienes del deudor»; el
art. 106.1 senala que la cjecucién se despacha «contra el patrimonio del deudor»),
porque debe quedar claro que sélo podrian embargarse bienes de exclusiva propiedad del



ESTUDIOS 1085

Asi las cosas, y admitido que la demanda contra ambos cényuges se
sustituya por la notificacién del titulo 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 titulo 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 obligacidn tributaria se encuentre contemplado en los su-
puestos previstos en los articulos 1.365 a 1.368 del Cédigo Civil como acon-
tecié 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 articulo 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 notificacién del «apremio adminis-
trativo» a ambos cényuges, lo que, en el caso, ademas venia impuesto porque
ya se habia producido la disolucidén y liquidacién de la sociedad de ganancia-
les y los bienes embargados figuraban a nombre del conyuge no deudor.

Ahora bien, si por la notificacién del «apremio administrativo» al con-
yuge que no realizd 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 notificacién del embargo de bienes gananciales prevista
con caracter general en el articulo 115.2 del Reglamento General de Recau-
dacién y en los articulos 124.2 del Reglamento General de Recaudacion,
para los bienes inmuebles (215) y 131.4 del Reglamento General de Re-

deudor tributario, excluyéndose los bienes que no son sélo suyos, como los bienes
gananciales, al menos directamente y al margen de lo dispuesto en el articulo 1 373 del
Codigo Civil.

(214) RIJA 1320

(215) Los bienes inmuebles figuran en el nimero 4 del orden de embargos de la
Ley General Tributaria (art 131.2) y del RGR (art 112), a diferencia del orden de
embargos senalado en el articulo 1.447 LEC (en donde figura en el nim. 7), disponmiendo
¢l articulo 124 2 del Reglamento General de Recaudacidon que dicho embargo «se no-
tificard al deudor, a su cényuge.., requiriéndose en dicho acto la entrega de los titulos
de propiedad», pronuncidndose en el mismo sentido el articulo 122.3 del Reglamento
General de Recaudacion de la Seguridad Social, donde se sefala que «el embargo de
bienes inmuebles deberd notificarse al deudor y, en su caso, a su cényuge.. , advirtién-
dole a todos ellos que podrén designar peritos que intervengan en la tasacién, quiza con
mas precision, pues sefala que tal notificacidn se hard «en su caso», esto es, cuando
proceda por ser el inmueble ganancial y sefialdndose en el articulo 125 1 del Reglamento
General de Recaudacion que de dicho embargo «se tomard anotacidén preventiva en el
Registro de la Propiedad que corresponda», senaldndose en el nimero 2 del mismo
articulo que el mandamiento dingido al Registrador se expedird «con sujecién a lo
dispuesto en la Ley y Reglamento Hipotecarios» (en 1gual sentido, vid. art. 123.1
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caudacién para los establecimientos mercantiles e industriales ganancia-
les (216), es claro que tal notificacién posterior a la traba no constituye al
conyuge no deudor tributario en sujeto pasivo que pueda discutir el caracter
de la deuda ni impugnar el procedimiento de apremio al amparo del articu-
lo 99 del Reglamento General de Recaudacién.

Por ello, resulta insuficiente dicha notificacién para poder discutir el
cardcter de la deuda en presencia del conyuge del deudor tributario y si por
la notificacién del procedimiento administrativo se estima, como aqui se
propone, que se notifique la liquidacién —el procedimiento en su fase
inicial— al cényuge que no ha realizado el presupuesto de hecho generador
de la obligacién tributaria, es lo cierto que tal posibilidad no ha sido
prevista en la actual regulacién del procedimiento de apremio administra-
tivo en el que sélo puede ser sujeto pasivo la persona que, al haber realizado
el presupuesto de hecho, figura en el titulo y en la providencia.

No estimamos que dicho planteamiento pueda alterarse «en funcién del
cardcter de la obligacién», como equivocadamente entiende la Subdireccién
General de Recaudacidn en la Respuesta de 12 de junio de 1989 (217), puesto
que, al tener las obligaciones tributarias naturaleza ex lege, segin 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 dnico realmente relevante el caricter del presupuesto de hecho generador
de dicha obligacién (219).

Asi 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 intencién del legislador es buena, pero la redaccién de los
preceptos s un buen ejemplo de legislar mal, pues si se consigue demostrar que el bicn
inmueble es privativo del cényuge deudor, prueba necesaria para destruir la presuncion
del articulo 1.361 del Cédigo Civil, no hara falta la notificacién a su consorte, mientras
que si el inmueble es ganancial la simple exigencia de la notficacién del embargo al
cényuge del deudor resulta claramente insuficiente, al menos para la anotacién preven-
tiva de embargo, pues habrd de acreditarse, o al menos alegarse, la falta de insuficiencia
de los biencs privativos del cOnyuge contribuyente, como exige el articulo 144 1 y 2 del
Reglamento Hipotecario

(216) En el mismo sentido se manifiesta el articulo 115.2./)) y f) del Reglamento
General de Recaudacién de la Seguridad Social, donde se senala que «. . si lo embargado
fuesen titulos valores o un establecimiento mercantil que tenga el cardcler de bienes
gananclales del matrimonio se notificard el embargo al cényuge».

217) Ciss Comumicacién, nim. 79, abril 1990, pidg 20

(218) RJA 1320, cfr. en la doctrina, por todos, FERREIRO Laparza, Curso de Dere-
cho financtero, 14 edic., Madrid, 1992, pags. 336 y sigs.

(219) Cfr. VICENTE-ARCHE, «Configuracién juridica de la obligacién tributaria»,
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Puablica, 1957, pig. 19, quien destaca que
en las obligaciones tributanas «el vinculo obligatorio surge con independencia de la
voluntad del particular, incluso contra su voluntad, en virtud de la obligatoriedad de la
norma, cuando se produce el presupuesto del hecho que aquella prevés.
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obligacién tributaria, en todos los demdis casos, la deuda ha de ser consi-
derada privativa, al menos en el marco de este procedimiento en el que
faltan términos habiles para que se declare que la deuda es ganancial y ante
la imposibilidad de audiencia del cényuge no deudor que, como cotitular de
los bienes gananciales, debe ser oido a los efectos de la calificacion de la
deuda y al que tan sdlo se le notificara la diligencia de embargo, una vez
realizada la traba.

Esto es, para que la Hacienda Piblica pueda dirigirse directamente
contra los bienes gananciales y los privativos de ambos esposos con cardcter
solidario, salvo que la propia Ley de cada tributo disponga lo contrario
(arts. 34 LGT y 11.2 RGR), es preciso, segin hemos apuntado, que ambos
conyuges 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 liquidacion tributaria incluya a
los dos esposos en la realizacion del hecho imponible (220), se notifique
aquélla a los dos, figurando ambos cényuges como sujetos pasivos en los
términos del articulos 124 de la Ley General Tributaria (221) y que, una vez

(220) Pues en caso contrano desaparecerd dicha sohdaridad, como sefalé el Tri-
bunal Supremo Contencioso-Administrativo, Sala 3.%, en la Sentencia de 28 de febrero
de 1969 (RJA 946), pues al haberse practicado la liquidacién, en el caso por el Ayun-
tamiento de Madrid, «eliminando a todos los cotitulares obligados al pago, menos a D.
Luis Alfonso de B. y B, ha suprimido el mismo concepto de solidaridad porque ha
impedido la concurrencia de acreedores o deudores que es el requisito sine qua non para
esta forma de responsabilidad obligacional y deja como tdnico contribuyente obhgado a
la persona requerida y comprendida en la liquidacién practicada... Nunca generard la
solidanidad pretendida el hecho de establecer una liquidacién defectuosa que se extendié
exclusivamente, sin fundamento alguno, con uno solo de los obligados al pago de un
arbitrio que incumbfia satisfacer a varios.. » Vid. Casapo-FALCON-LozaNO-SIMON, op cit,,
pag. 212, donde se resalta esta especialidad de la solidaridad en materia tributania’ «Los
efectos de la solidaridad han de buscarse en el Cédigo Civil . Ahora bien, eso no
significa que las actuaciones de la Administracién con alguno de los obligados solida-
riamente surta efectos procesales por los demads.. »

(221) El articulo 124 de la Ley General Tributaria dispone que «las liquidaciones
tributarias se notificaran a los sujetos pasivos» y a partir de dicha notificacién se inicia
la recaudacién en periodo voluntario, salvo que se trate de declaraciones-liquidaciones
o autoliquidaciones (art 72 RGR), en cuyo caso el plazo voluntario de ingreso es
siempre el mismo para los dos cényuges (art. 72 C RGR); si no se notifica a los dos,
el cényuge notificado que pretenda hacer el pago, por aphcacién del articulo 1.148 del
Cédigo Civil, podra excepcionar la parte correspondiente a su consorte no notificado,
en tanto que esta parte no es exigible pues la notificacién reglamentaria determina el
momento de exigibilidad de la deuda, sin perjuicio de que el cényuge no notificado
pueda voluntariamente proceder, también, al pago de la deuda; si se notifica la hquida-
cidn a ambos esposos, fa practica habitual es que la referida notificacién se efectie al
mismo tiempo a ambos cényuges, en cuyo caso los dos dispondrdn del mismo periodo
voluntario de ingreso, al término del cual la deuda quedard incursa en apremio; si1 por
cualquier razén la notificacién a los cdnyuges se produce en distinto momento, parece
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haya transcurrido el plazo de ingreso en perfodo voluntario (222) sin haber-
se satisfecho la deuda tributaria, aparezcan ambos esposos relacionados
en el titulo ejecutivo (certificacién de descubierto o relaciones certifica-
das de descubierto) y se despache contra uno y otro la providencia de
apremio (223) que, consignada en el titulo ejecutivo (224), deberd ser
notificada asimismo a los dos cényuges (225), pues sélo con tal proceder
puede estimarse que ambos son contribuyentes.

Buena prueba de la dificultad con que se encuentra la Hacienda Publica
para hacer valer el caricter ganancial de los débitos de uno de los esposos,
puesta de manifiesto por la mentada Respuesta de 12 de junio de 1989 de
la Subdireccién General de Recaudacidn, se evidencia en el articulo 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 Fisicas
tienen la misma consideracién de aquellas a las que se refieren el articulo
1.365 del Cédigo Civil y, en consecuencia, los bienes gananciales respon-
deran directamente frente a la Hacienda Pdblica por estas deudas contraidas
por uno de los cényuges», 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 incursién de la misma en apremio sélo se produce cuando
finaliza el plazo de ingreso voluntario correspondiente al cényuge que ha sido notificado
en udltimo lugar, pues la incursién en apremio se predica de la deuda y no de los sujetos
contribuyentes y, de conformidad con el articulo 128 de la Ley General Tributaria, la
deuda no queda incursa en apremio hasta la finalizacién del plazo voluntario de apre-
mio.

(222) Siendo posible que una vez finalizado el periodo voluntario y con anterio-
ridad a la expedicién del titulo ejecutivo el sujeto obligado proceda al pago de la deuda
tributaria, en cuyo caso serd improcedente el procedimiento de apremio, como ha sefa-
lado la Sala 3 ° de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (SS. de 20 de
febrero y de 28 de abril de 1988, RJA 925 y 3154), excluyéndose las sanciones por tales
supuestos siempre que no medie requerimiento de la Admunistracién, como dispone el
articulo 61.2 de la Ley General Tributaria.

(223) Cuya falta, de la providencia de apremio, «podri ser motivo de impugnacién
de las actuaciones ejecutivas sobre el patrimonto del deudor», como sefiala el articulo
99 2 de! Reglamento General de Recaudacion.

(224) Es decir, en la medida en que la providencia de apremio se hace constar en
el mismo documento en que se expide el titulo ejecutivo, no contiene una mencién
expresa de los sujetos contra los que se expide dicha providencia, sino que hace refe-
rencia a los sujetos incluidos en la certificacién de descubierto; pero lo que queremos
destacar es que la providencia de apremio sélo puede afectar a los dos c6nyuges si
ambos aparecen mencionados en la certificacién de descubierto, que establece los obli-
gados al pago contra los que se dicta la providencia.

(225) Para cumplir lo dispuesto con caricter general en el artfculo 79 1 de la Ley
de Procedimiento Admunistrativo que establece que «se notificard a los interesados las
resoluciones que afecten a sus derechos o intereses», quedando hata el momento de la
notificacién demorada la eficacia del acto, como dispone el articulo 45.2 de la Ley de
Procedimiento Admuinistrativo.
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Fisicas a aquellas a que se refiere el articulo 1.365 del Cédigo Civil esta
considerando como deudas gananciales también, no sélo la cuota tributaria
a la que alude el articulo 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» segin se estatuye en el articulo 58 de la Ley General
Tributaria.

(226) Es realmente discutible que los intereses de demora en la parte que excede
del interés legal del dinero (de acuerdo con la fijacién del tipo de interés de demora en
las correspondientes leyes de presupuestos a las que se remite el articulo 58.2.5) de la
Ley General Tributaria, que estaluye que salvo disposicion de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado —LGP— establezca uno diferente, el interés de demora sera el
interés legal del dinero incrementado en un 25 por 100) no tengan caricter sancionatorio
como habia mantenido la Sala 3.* de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 2 de noviembre de 1987 (RJA 7764) y no simplemente indemniza-
torio como ha sostenido el pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia 76/1990,
de 26 de abril (BOE, nim. 129, de 30 de mayo de 1990, JCO, t. XXVI, pigs. 1003 y
sigs , donde se sefala que «... los intereses de demora no tienen 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 interés de demora que debe
abonar el particular a la Administracién, el interés legal incrementado, en principio, en
un 25 por 100 y el interés que abona la Administracién en sus devoluciones a los
particulares que siempre consistiré en el interés legal (arts. 45.1 LGP y 155.1 LGT) Cfr.,
en la doctrina, sobre la defensa del cardcter indemnizatorio de demora, MARTINEZ La-
FUENTE, «El interés de demora en las relaciones tributanas», en Estudios de Derecho
tributario, t 1, 1979, pags 833 y sigs.; y en pro de su naturaleza sancionatoria en la
parte que excede del interés legal del dinero, como aqui se ha expuesto, y alli otras
referencias, Lépez Diaz. «Cuota y deuda tributaria», en Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma (Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda), vol. 1°,
Madrid, 1991, pags 941-947

(227) Vid., por todos, y alli informacién, sobre la naturaleza sancionatonia del
recargo de apremio, LorEz Diaz, La recaudacion de deudas tributarias en via de apre-
mio, Madrid, 1992, pags 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 refiere
el articulo 1.366 de! Cédigo Civil se seiiala que «la recta hermenéutica de aquel articulo
1.366 del Codigo Civil deriva en que las partidas correspondientes a la multa (no asi
a los 1ntereses de demora) que fueron motivadas por el impago, tienen un componente
punitivo de caricter personal que, en modo alguno. pueden imputarse a la responsabi-
lidad de la sociedad de gananciales»; cfr, para el Derecho derogado, Cossio v CORRAL,
op cit., pag. 98; y para el Derecho vigente, GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., pag. 1194,
n. 18, y Pena BERNALDO DE Quiros, Comentarios Ministerio, cit., 11, pag. 699, quienes
estiman que han de quedar fuera del 4mbito del articulo 1.366 (en su caso, del antiguo
art. 1.410.2 CC) las penas pecuniarias derivadas del delito, lo que resulta consecuencia
necesaria del principio de la personalidad de la pena y resulta de aplicacién a cualquier
multa o condena; por el contrario, para el antiguo articulo 1.410, Lacruz BerpEio, El
matrimonto.. , cit., pags 523-524 (también, Elementos. , cit, IV-1, pag. 428), conside-
raba que con referencia a las sanciones impuestas por infraccidon de las leyes sobre
abastecimientos «al ser tales infracciones consecuencia de una gestién ciertamente ili-
cita, pero habitual y extendida, del negocio que alimenta la masa de gananciales y de
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En fin, segiin se ha destacado reiteradamente a lo largo de este trabajo,
la adecuada defensa de los intereses de los conyuges en el patrimonio
ganancial necesariamente se encuentra vinculada con la intervencién de
ambos como partes demandadas en el proceso en el que se pretenda agredir
directa e indiscriminadamente el acervo ganancial.

En efecto, sdlo la consideracién como parte demandada permite a cada
conyuge la adecuada defensa de sus intereses, claramente en los procesos
declarativos, y alin en el juicio ejecutivo, oponiéndose a la ejecucidn, in-
vocando, por separado si asi lo prefiere (art. 531 LEC), alguna de las
excepciones previstas en el articulo 1.464 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil o alegando lo dispuesto en el articulo 1.467.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil si se trata de una obligacién simulada o el articulo 67 de la
Ley Cambiaria y del Cheque si ambos cényuges han suscrito una letra de
cambio.

De igual manera, en el procedimiento de apremio administrativo, si
ambos cényuges son contribuyentes podran evitar el apremio mediante el
ingreso de la deuda tributaria en los plazos del articulo 108 del Reglamento
General de Recaudacién, impugnar la procedencia del procedimiento de
apremio por prescripcion de la deuda tributaria, «anulacion, suspensién o
falta de notificacion reglamentaria de la liquidacién» o por «defecto formal
en el titulo expedido para la ejecucion» [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) asi como solicitar el aplazamiento de la misma
a la luz de lo dispuesto en los articulos 48 y siguientes del Reglamento
General de Recaudacién (230), supuestos contemplados como causas de

cuyas superganancias se aprovecha toda la familia., deben pesar sus consccuencias
econdmicas sobre todo el patrimonio familiar», y en tal sentido, Digz-Picazo-GuLLON
BALLESTEROS, Sistema..., cit, 1V, pag. 190, consideran que el articulo 1.366 deben esti-
marse comprendidas las multas o sanciones pecuniarias, manifestindose ¢n igual direc-
cién TorrABLA Soriano, Comentarios a las reformas, cit., I, pag. 1692.

(229) Esta posibilidad de proceder al pago durante la tramitacién del procedimien-
to ejecutivo se contempla en el articulo 107.2 del Reglamento General de Recaudacién,
que lo dota de plena eficacia liberatoria cuando cubra la totalidad de la deuda, el recargo
y las costas de procedimiento, sefialdndose en el articulo 102 a) del mismo Reglamento
General de Recaudacién que el procedimiento de apremio termina «con el pago del
débito, que se hard constar en el expediente».

(230) Pudiendo solicitar el aplazamiento los dos cényuges, en cuyo caso, si se les
concede el aplazamiento de la deuda, se incrementa el periodo voluntario de ingreso y
sélo a la terminacién de! mismo la deuda quedard incursa en apremio, a la misma
conclusién habrd de llegarse s1 s6lo uno de ellos solicita dicho aplazamiento, pues
aunque, en principio, el incremento del perfodo voluntario de ingreso sélo afecta al
contribuyente beneficiado con el aplazamiento, la deuda no queda incursa en apremio
hasta que finaliza el periodo voluntario para todos los contribuyentes obligados solida-
riamente, sin perjuicio de que cualquiera de los dos pueda pagar en un momento ante-
rior, en cuyo caso parece de aplicacién el articulo 1.146 del Cédigo Civil.
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impugnacion del procedimiento de apremio en la letra ¢) del articulo 99 del
Reglamento General de Recaudacién cuando tal pago o aplazamiento haya
tenido lugar en periodo voluntario.

Pues bien, en todos los casos en que no se haya podido acreditar el
caracter ganancial de la deuda en presencia de ambos esposos, el régimen
de responsabilidad viene establecido en el articulo 1.373, cuyos presupues-
tos han de ser cumplidos rigurosamente por el acreedor (aunque sea la
Hacienda Piblica) generdndose un mecanismo de extraordinaria compleji-
dad, que, aiin 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 cdnyuges en el acervo comin, lo que habrd de ser tenido
en consideracion a la luz de tantas alegaciones a la pretendida indefensién
que para el acreedor genera la no calificacién de la deuda asumida sélo por
uno de ellos como ganancial.

IV. CONCLUSION

A modo de recapitulacién 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 legislacién 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-
jeccidn 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 cardcter —ganancial o no— de la deuda.

Para que asi sea, el acreedor, si pretende embargar directamente los
bienes gananciales in genere ante una deuda contraida por uno de los
cényuges sin el consentimiento del otro, después de invocar la norma ex-
cepcional en cuya virtud la actividad individual desencadena tal afeccion
(arts. 1.365 a 1.368 CC y 6 a 9 CCom), ha de dirigir su demanda, con
peticién 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 ejecucidon sobre los gananciales, todo ello sin per-
juicio de su posibilidad de participar en el proceso mediante una interven-
cion 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 los 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 accién ejercitada tiene caricter
real, contradictoria o limitativa de! dominio inscrito de los gananciales vy,
en cuanto a las de naturaleza personal, sélo, pero también, cuando de ella
pueda derivarse una acto dispositivo sobre dichos bienes ya que, de lo
contrario, el acreedor no podra satisfacer su crédito con cargo al patrimonio
ganancial de modo directo e indiferenciado.

La meritada excepcién 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 estimacién de la pretensiéon del
actor supone la pérdida de! titulo de ocupacién, con independencia de la
situacién personal de los esposos y de cudl de ellos haya suscrito el con-
trato, o cuando se trate de una accién de divisién de cosa comiin en la que
una cuota tiene caracter ganancial.

3) Admitida la necesaria intervencion de ambos esposos en el momen-
to previo de calificacién de la deuda individualmente contraida por uno de
ellos como presupuesto bédsico 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
conyuge deudor es el proceso declarativo civil, sin que resulte viable acre-
ditar la ganancialidad del débito en el d4mbito del juicio ejecutivo, ni en
el proceso criminal, ni tampoco en el procedimiento de apremio adminis-
trativo.

DoMiNGo BELLO JANEIRO
Profesor de Derecho Civil.
Universidad de Santiago
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Reglamento de Sociedades
Mercantiles de los Valles de Andorra.
Aprobado por el Muy Ilustre Consejo

General en su sesion del dia 19 de
mayo de 1983

I. DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1

1.1. El contrato de sociedad es aquel por el que dos o0 mas personas
se obligan a poner en comin bienes, servicios o ambas cosas para obtener
lucro.

1.2. Las sociedades que tienen por objeto la realizacién de una acti-
vidad mercantil tendrdn 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 tendrin obligatoriamente un objeto mercantil,
tanto si persiguen intereses privados como piiblicos.

1.3. La identificacién de las sociedades se efectia por medio de su
nombre completo, que podré incluir o no un anagrama. A continuacién del
nombre se hard constar obligatoriamente la forma social, afiadiéndole, se-
gin el caso, las siglas SRC, SA o SL.

La denominacién social estard protegida registralmente a fin de evitar
posibles repeticiones mediante la creacién de un registro de denominaciones
sociales que a instancia del interesado y previamente al depdsito de la
solicitud de autorizacion de creacion de la sociedad o cambio de denomi-
nacién social expedird una certificacién acreditativa de la posibilidad de
utilizar la denominacién pretendida; certificacién que tendrd un plazo de
caducidad de noventa dias a partir de su expedicién y producira durante su
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vigencia una reserva de denominacién a favor de los futuros otorgantes de
la escritura. Con la solicitud de autorizacién gubernativa del acto societario
se habra de acompaiar la pertinente certificacién del registro de denomina-
ciones sociales.

Si pese a ello resultasen autorizados dos o més sociedades con la misma
denominacion o anagrama, la primera que se inscriba en el Registro de
Sociedades consolidara a su favor la denominacidn en cuestion. Y las res-
tantes estardn obligadas a cambiarla.

Articulo 2

2.1. Tendrd la nacionalidad andorrana toda sociedad que tenga su
domicilio social en Andorra y esté constituida de conformidad con las
disposiciones vigentes.

2.2. Se considerara capital andorrano el capital de las personas fisicas
o juridicas de nacionalidad andorrana y el de las personas fisicas extranjeras
que justifiquen su residencia continuada en Andorra por mas de veinte afios.
Estas dltimas podrdn ser socios o administradores y podrdan disponer de
poderes de administracion o de representacién de la sociedad con el mismo
titulo que los andorranos.

Articulo 3

3.1. El capital social de las sociedades no calificadas de interés pibli-
co o social debera estar compuesto por capital andorrano, como minimo, en
sus dos terceras partes.

3.2. Este porcentaje podrd ser diferente segin se trate o no de una
sociedad calificada de interés pidblico o de una concesionaria.

3.3. En las concesionarias y en las declaradas de interés piiblico o
social el porcentaje maximo de capital extranjero serd el que determine el
Gobierno en el Decreto de autorizacidn.

En el mismo Decreto de autorizacién también se especificard la parti-
cipacién que suscribiran las Corporaciones publicas, en su caso, y las demas
condiciones que el Gobierno imponga a estas sociedades.

Articulo 4

4.1. La constitucién de sociedades debera ser realizada necesariamente
en escritura pablica autorizada por un Notario y no podra ser otorgada sin
la previa autorizacién del Gobierno del Principado.

Para obtener dicha autorizacién los interesados deberin dirigir al Go-
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bierno una solicitud acompanada del Proyecto de Estatutos, en duplicado
ejemplar, de la certificacién del registro de denominaciones sociales y, en
el caso del apartado 4 de este articulo, de los documentos que acrediten el
cumplimiento de las condiciones gubernativas.

Una vez otorgada la escritura de constitucién o modificacién, el Notario
autorizante cursard al servicio encargado del control de sociedades dos
copias de la escritura a fin de inscribir la sociedad creada. La personalidad
juridica se adquirird mediante dicha inscripci6n.

La modificacién de los estatutos se regird por el mismo procedimiento.

A los efectos precedentes se entenderd por interesados cualquiera de los
futuros otorgantes de la escritura piblica de constitucién o modificacién.

4.2. Son nulos los pactos o cldusulas que se mantengan en secreto o
sean contrarios a la Ley.

4.3. Por lo que se refiere a las sociedades de interés publico o social, el
Muy Ilustre Consejo General, por iniciativa propia o a propuesta del Muy
Ilustre Gobierno, establecerd, con cardcter general, una relacién de objetivos
calificados de interés piblico o social, tipificando las condiciones y requisi-
tos que deberan reunir los proyectos de sociedades que opten por la mencio-
nada calificacién y la derogacién de las normas generales para cada tipo.

4.4. Establecida la lista o relaciéon a que hace referencia el parrafo
anterior, las personas que deseen constituir una sociedad de interés pablico
o social habran de presentar al Muy llustre Gobierno, previamente a la
constitucién junto con la solicitud: Una memoria en la que se describa
ampliamente el objeto social, su programa de financiacion, el calendario de
actividades, la distribucién proyectada de las participaciones sociales, el
niimero de puestos de trabajo y las caracteristicas técnicas para el desarrollo
del objeto social.

Obtenida del Muy llustre Gobierno la calificacién de interés piblico o
social de la sociedad proyectada, con las condiciones a que se subordine,
los promotores habran también de cumplir las formalidades y trdmites es-
tablecidos en el apartado 1 de este articulo.

Articulo 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 garantia de
las sociedades ante las fluctuaciones que ambas monedas, una en relacién
con la otra, puedan experimentar, el capital inicial se podrd modificar si lo
exige la coyuntura del pais.

También podrd modificarse el capital social cuando el presente Regla-
mento o los intereses de la sociedad lo exijan, cumpliendo las formalidades
previstas en el articulo 4.
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5.2. Las aportaciones no dinerarias deberdn tener por objeto bienes y
derechos de contenido patrimonial y se indicard la valoracién que los socios
le asignen en pesetas o francos.

5.3. Cualquier socio podra solicitar, por via judicial o por la arbitral
estatutariamente prevista, la revisién de la valoracién de las aportaciones no
dinerarias durante los tres meses siguientes a la constitucién de la sociedad.

5.4. Los socios que aporten bienes o derechos responderan de sanea-
miento y eviccién.

5.5. Toda aportacién deberd constituir una transmisién patrimonial
efectiva. El servicio encargado del control de sociedades podré usar por vias
previstas en el apartado 3 de este articulo para verificar la certeza y cuantia
de las aportaciones.

Articulo 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
deberd 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 debera estar totalmente suscrito, si bien podra estar
desembolsado en una cuantia que no sea inferior a dichos cinco millones ni
al 25 por 100 del total capital social.

6.3. En caso alguno podran realizarse ampliaciones de capital sin que
esté totalmente suscrito y desembolsado el que anteriormente estuviere en
circulacién.

Articulo 7

7.1. Ningin socio podrd transmitir por actos inter vivos sus participa-
ciones o acciones a un extranjero de los no previstos en el articulo segundo
de este Reglamento sin el acuerdo previo del servicio encargado del control
de sociedades, quien verificard si el acto es compatible con las disposicio-
nes reglamentarias que en materia de participaciéon de extranjeros en las
sociedades mercantiles andorranas.

7.2. EIl extranjero que no esté recogido en el articulo segundo del
presente Reglamento, que por cualquier causa, aun por sucesion mortis
causa, se encuentre investido de derechos que sobrepasen los limites regla-
mentarios fijados a la participacion de extranjeros en sociedades andorra-
nas, ha de regularizar su situacién en el término de un afio desde la entrada
en posesién efectiva de dichos derechos.
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Con esta finalidad, el extranjero podrd, a eleccién suya, ceder sus de-
rechos a un andorrano o a otro extranjero residente previsto en el articulo
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 comiin acuerdo.
A falta de acuerdo el experto serd designado por dos Batiles (1) conjunta-
mente. Si la situacién no se regulariza en el término previsto anteriormente,
el servicio encargado del control de sociedades promoverd de oficio la
regularizacién ante la Autoridad judicial a partir del momento en que, por
cualquier causa que sea, tenga conocimiento de la situacion a regularizar y
del hecho de haber transcurrido un afio desde que el extranjero ha realizado
actos de posesion o disposicion de la participacién social.

7.3. En el supuesto de que el sibdito extranjero opte por obligar a la
sociedad a adquirir la parte de su participacién social que sobrepase el
limite autorizado, la sociedad dispondra del plazo de un mes, a contar desde
la fecha del requerimiento, para buscar un adquirente que redna los requi-
sitos legales o bien acordar la adquisicién por ella misma por medio de la
correspondiente reduccion de capital social.

7.4. Para la designacion del experto a que se refiere el parrafo segundo
de este articulo, las partes interesadas dispondran del plazo de quince dias,
a contar de la fecha en que haya transcurrido el plazo de un mes al que se
refiere el parrafo tercero de este articulo. Transcurrido dicho plazo de
quince dias sin que ninguna de las partes haya acudido a los Batlles, el
servicio encargado del control de sociedades podrd promover de oficio la
designacién a partir del momento en que tenga conocimiento de los hechos.

7.5. En cualquier caso, el experto dispondra del plazo de un mes para
proceder a la valoracién y el precio habrd de ser satisfecho dentro de los
sesenta dias siguientes a aquel en que el experto lo haya fijado.

7.6. Las transmisiones de participaciones sociales, asi como los grava-
menes que las afecten, habran de ser comunicados al Gobierno para proce-
der a su inscripcién en el Registro, previa calificacion.

Articulo 8

8.1. La escritura publica de constitucion incorporara los estatutos de la
sociedad. Por mencién literal o protocolizacion contendrd los restantes
pactos sociales y todos los elementos que sean precisos para la identifica-
cién de la sociedad.

(1) Cargo piblico andorrano equivalente a un Juez de Primera Instancia espafiol.
En la junsdiccién civil existen cuatro Batlles, dos nombrados por el coprincipe francés
y dos por el coprincipe espaiiol, y constituyen un Tribunal unipersonal
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8.2. Las sociedades mercantiles deberan tener un objeto cierto deter-
minado en los estatutos. No serdn autorizadas las sociedades con objeto
genérico, indeterminado o miltiple o con un objeto contrario a la moral o
a los intereses pablicos de Andorra. Sin perjuicio de lo anteriormente dis-
puesto, podran asignarse a las sociedades actividades que constituyan un
objeto accesorio o complementario del principal.

8.3. Para la transformacion, fusién o absorcion de las sociedades se
requerirdn las mismas formalidades exigidas para la constitucion.

8.4. Se inscribiran también en el Registro todos los acuerdos sociales
que tengan por objeto delegacion de facultades y su revocacion. Esta ins-
cripcién producira efectos contra terceros.

8.5. La inscripcién en el Registro tendrd siempre efectos constitutivos.

Articulo 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 afios, podran participar en la administracién de la
sociedad de forma proporcional a sus participaciones sociales legalmente
adquiridas.

9.2. Los cargos de presidente, consejero-delegado, administrador tni-
co o cualquier otro que comporte atribucién general de facultades de repre-
sentacién de la sociedad debera recaer y ser ejercitados por sibditos ando-
rranos, o extranjeros que acrediten su residencia continuada durante veinte
afios en Andorra. No obstante, las funciones que comporten solamente actos
de administracién o actos técnicos, sin delegacién general de poderes de
decision, podran estar atribuidas a extranjeros. Su nombre y cualidad debe-
ran figurar en el Registro de Sociedades.

También podran atribuirse a los sibditos extranjeros que no tengan
residencia continuada de veinte afos aquellos apoderamientos en los que se
deleguen facultades dispositivas siempre y cuando estén expresamente con-
feridos con cardcter especial y para una operacidn concreta.

9.3. Los administradores estdn obligados a formular el balance y la
propuesta de distribucion de beneficios en proporcién a la cuantia de las
aportaciones y, como méaximo, dentro de los cinco primeros meses de cada
ejercicio social. La deliberacién de la Junta en esta materia deberad 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 serdn, 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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Articulo 10

Todos los socios, participen o no en la gestién de la sociedad y cual-
quiera que sea su participacién en el capital social, tienen derecho a exa-
minar durante los diez dias anteriores a la celebracién 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
sera necesario que lo solicite un nimero de socios que representen, como
minimo, el 10 por 100 del capital social.

Articulo 11

11.1. Las sociedades se disolverdn:

— Por el transcurso del plazo fijado en el contrato de sociedad.

— Por haberse cumplido el objeto social.

— Por decisién judicial.

— Por voluntad de los socios, salvo previsién estatutaria valida o dis-
posicion legal en contrario.

— En los casos previstos en los estatutos.

— En los casos previstos en la reglamentacion particular de cada clase
de sociedades.

11.2. Una vez disuelta, la sociedad no perderd su personalidad juridi-
ca, pero habra de hacerse constar esta circunstancia en el Registro de
Sociedades y afiadir a su nombre la expresién «en liquidacién» mientras
dure ésta.

11.3. La sociedad no se extinguird hasta que sea cancelada su inscrip-
cién en el Registro de Sociedades.

Articulo 12

12.1. Las sociedades mercantiles deberdn destinar, como minimo, un
10 por 100 de sus beneficios netos anuales a la formacién de una reserva
legal obligatoria hasta que ésta alcance el 10 por 100 del capital social. Sin
perjuicio de ello podran 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, tendrd obligacion 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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serd obligatorio llevar los libros siguientes: diario, mayor, inventario y
balance.

II. SOCIEDADES COLECTIVAS
Articulo 13

13.1. En las sociedades colectivas la responsabilidad de los socios es
universal y solidaria. Todos los socios tendrdn la condicién de comer-
ciantes.

13.2. Las participaciones sociales no podrdn transferirse, salvo que
haya acuerdo undnime y previo de los socios.

13.3. La denominacidn social podrd consistir en el nombre de uno o
varios de los socios, aunque serd obligatorio consignar a continuacién de
aquella la expresién «y compaiia» en los casos en que la denominacién
social no incluya el nombre de todos los socios. Serd también necesario unir
las siglas SRC.

Articulo 14

14.1. La gestién y administracién de la sociedad serd ejercitada con-
juntamente por todos los socios, salvo pacto en contrario. La representacion
que ostentan el socio o los socios que hayan sido védlidamente designados
para ello.

14.2. Todos los socios tienen siempre derecho a informacién relativa
al desenvolvimiento de la sociedad.

14.3. Ningin administrador puede actuar contra la voluntad de los
demds administradores.

14.4. El nombramiento y revocacion de los administradores y apode-
rados, asi como la delegacién de poderes, exigiréd siempre el acuerdo una-
nime de los socios. Pero el acuerdo correspondiente y, en su caso, los
poderes y delegaciones sélo comenzardn a producir sus efectos desde el
momento en que se hayan inscrito en el Registro de Sociedades.

Articulo 15

15.1. Los socios no podrdn realizar, en nombre y por cuenta propia, las
mismas operaciones que figuren en el objeto social.

15.2. No estdn sujetos a la limitacién del parrafo anterior los socios
que tengan autorizacién expresa de la sociedad.
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15.3. Las actividades que los socios realicen en nombre y por cuenta
propia no produciran ninguna responsabilidad para la sociedad.

Articulo 16

16.1. Los beneficios sociales seran distribuidos entre los socios en
proporcidn a sus respectivas aportaciones, salvo pacto uninime en contrario.

16.2. Salvo disposicién expresa de los estatutos en contra, se asignaré
a los socios industriales una cuota igual a la del socio capitalista con menor
participacion.

16.3. La imputacion de pérdidas se realizara siguiendo el procedimien-
to establecido para los beneficios en el pdrrafo 1 de este articulo.

16.4. El socio industrial, a diferencia de lo que ocurre con los bene-
ficios, no participard en las pérdidas.

Articulo 17

La muerte, la incapacidad o la quiebra de un socio producen la disolu-
cién de la sociedad, salvo pacto estatutario en contrario.

II1. SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
Articulo 18

18.1. En las sociedades de responsabilidad limitada los socios no res-
ponden personalmente de las deudas sociales. Su responsabilidad estd limi-
tada a sus aportaciones.

18.2. El capital esta dividido en participaciones sociales que no pue-
den estar representadas en titulos negociables.

18.3. EIl ndmero de socios no puede ser superior a diez y el capital no
puede ser superior a cinco millones de pesetas.

Articulo 19

La gestién, administracién y representacion de la sociedad estardn en-
comendadas a una o varias personas nombradas y depuestas por la Junta
general de la sociedad, el nimero y facultades de los cuales habra de estar
inscrito en el Registro.
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Articulo 20

La adopcién de acuerdos exigird el voto favorable de la mayoria de
socios que concurran a la Junta vélidamente convocada y que, al menos,
representen mas de la mitad del capital social. Los requisitos de convoca-
toria de la Junta y su publicidad se regirdn por las mismas normas que se
aplican a las sociedades andnimas.

Excepcionalmente, la modificacién de los estatutos y demds pactos
sociales requerird el voto favorable de las dos terceras partes del capital y
de la mayoria de los socios asistententes, en primera convocatoria, y de la
mayoria del capital y de los socios asistentes en la segunda.

Articulo 21

21.1. Los socios tienen derecho de adquisicién preferente sobre las
participaciones sociales que se emitan como consecuencia de los aumentos
del capital social.

21.2. En caso de transmision a terceros de participaciones sociales, los
restantes socios tendran derecho de adquisicion preferente, materializado en
los correspondientes derechos de tanteo y retracto.

Salvo disposicién en contrario de los estatutos, €l derecho de adquisi-
cién preferente podrdn ejercitarlo los demds socios durante el plazo de
treinta dias, a contar a partir de la notificacion que el transmitente haya
hecho a la sociedad de su propésito de enajenacién y, en defecto de noti-
ficacion fehaciente, a contar desde el conocimiento indudable del hecho de
la transmisién. Si las partes no llegasen a un acuerdo sobre el precio de la
adquisicién o readquisicidn, éste sera 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, Jos socios concurrentes se adjudicarén las participaciones
sociales transmitidas en proporcién a sus participaciones respectivas, salvo
disposicién estatutaria en contrario.

IV. SOCIEDADES POR ACCIONES O ANONIMAS

Articulo 22

22.1. En las sociedades andnimas la responsabilidad de los socios estd
limitada a su aportacion.
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22.2. El nimero de socios fundadores no puede ser inferior a tres. Los
fundadores responden solidariamente de las obligaciones contraidas durante
el periodo fundacional de la sociedad con motivo de la constitucion de la
misma,

22.3. Las sociedades an6nimas tendrdn un capital social de cinco
millones de pesetas como minimo. La suscripcién y el desembolso de dicho
capital social se regirdn por lo dispuesto en el articulo sexto del presente
Reglamento.

Articulo 23

23.1. El capital de las sociedades andnimas estard dividido en acciones
que han de ser nominativas,

23.2. Todas las acciones estardn numeradas correlativamente y se
extenderdn en libros talonarios.

En el titulo de la accién constaran necesariamente todos los elementos
necesarios para la inequivoca identificaciéon de la sociedad y del propio
titulo en sus aspectos juridicos y econémicos. Esta norma habri de obser-
varse también en la expedicién de resguardos provisionales.

Igualmente, se anotara en los titulos los sucesivos desembolsos que se
hagan a cuenta de su valor nominal hasta su total liberacién.

23.3. Las acciones se mscribirdn en un libro registro especial creado
al efecto por la sociedad, en el que se anotaran 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 seran diligenciadas notarialmente en el mismo libro registro.

La transmisiones y la constitucién o cancelacién de derechos o cargas
sobre las acciones serdn realizados siempre en escritura publica notarial.

23.4. Serd nula la creacién de acciones que no respondan a una efec-
tiva aportacidn patrimonial a la sociedad. Tampoco serd vélida la emisién
de acciones por bajo de su valor nominal.

Por el contrario, las acciones con prima de emisién tendran cardcter
licito.

Articulo 24

24.1. La accién confiere a su titular el derecho a la distribucién de
beneficios, el derecho al reparto del activo social en caso de disolucidn, el
derecho de voto en las asambleas generales y un derecho preferente de
suscripcidn en caso de emisién de nuevas acciones.
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24.2. No obstante lo 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 serie y clase tendrdn el mismo valor
y conferiran los mismos derechos.

En ningin caso serd licita la creacién de acciones de voto plural.

Para la creacién de acciones que confieran algln privilegio respecto a
las ordinarias habrdn de observarse las formalidades prescritas para la mo-
dificacion de los estatutos sociales.

24.4. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los estatutos
sociales podran exigir con caracter general para todas las acciones la pose-
sién de un ndmero minimo de titulos para poder asistir a la Junta general
y ejercitar el derecho de voto.

Podran asi mismo fijar el nimero maximo de votos que pueda emitir un
mismo accionista. Para ejercitar el derecho de voto serd licita la agrupacion
de acciones.

Articulo 25

25.1. En caso de usufructo de acciones la cualidad de socio se atribuye
al nudo propietario, pero el usufructuario tendra derecho a participar en los
beneficios sociales obtenidos durante el periodo de vigencia del usufructo,
aunque no se repartan durante el mismo.

E! ejercicio de los demds derechos de socio corresponde, salvo dispo-
siciéon contraria de los estatutos, al nudo propietario.

25.2. Las acciones son indivisibles.

Los copropietarios de una accidn habridn de designar una sola persona
para el ejercicio de los derechos de socio y responderan solidariamente ante
la sociedad de todas las obligaciones que se deriven de la condicion de
accionista.

Articulo 26

26.1. Cada accionista deberd aportar a la sociedad la porcién de capi-
tal que no haya sido desembolsada en la forma prevista en los estatutos o,
en defecto de prevision estatutaria, por acuerdo de la Junta general.

La sociedad podrd, segin los casos y teniendo en cuenta la naturaleza
de la aportacién no efectuada:

1.° Reclamar ante el Batlle el cumplimiento de esta obligacién y el
abono de los daifios 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 rescindira judicialmente el contrato
respecto al socio o socios morosos y las acciones seran anuladas, con la
consiguiente reduccion de capital, quedando en beneficio de la sociedad las
cantidades ya percibidas por ella a cuenta de las acciones.

26.2. EIl cesionario de la accién no liberada responde solidariamente
con todos los cedentes que le precedan, a eleccion de los administradores
de la sociedad, del pago de la parte no desembolsada. La responsabilidad
de los cedentes durard un plazo de tres afos, a contar desde la respectiva
transmision.

Articulo 27

27.1. Las limitaciones a la libre transmision de las acciones iinicamen-
te serdn validas ante la sociedad cuando sean impuestas expresamente por
los estatutos.

En todo caso, las disposiciones contenidas en el articulo séptimo del
presente Reglamento serdn siempre respetadas.

27.2. La sociedad podrd adquirir sus propias acciones con cargo al
capital social dGnicamente para amortizarlas, previo acuerdo de reduccién 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 podrd adquirir sus acciones por compraventa o permuta.

Articulo 28

28.1. La sociedad andnima podrd constituirse en un solo acto por
medio de contrato de sociedad entre los fundadores o bien de manera
sucesiva por suscripcion piblica de acciones.

28.2. En caso de fundacién simultidnea por contrato, scran los socios
fundadores las personas que otorguen la escritura pablica de constitucién y
que suscriban todas las acciones, previo cumplimiento de las formalidades
del articulo cuarto, parrafo primero.

28.3. La escritura publica de constitucion expresara:

1. Los nombres, apellidos y estado civil de los otorgantes si éstos
fuesen personas fisicas, o bien la denominacién o razén social si fuesen
juridicas y, en ambos casos, la nacionalidad y el domicilio.

2.° La voluntad de los otorgantes de fundar una sociedad anénima.

3.° Los estatutos que han de regir la sociedad, en los que deberan
constar los elementos esenciales para su identificacién y funcionamiento.
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La mencién de los estatutos podra hacerse por transcripcién literal o incor-
porandolos protocolizados en la misma escritura.

4.° El importe de las aportaciones en metdlico y la naturaleza y el
valor de las realizadas en especie, asi como el nimero de acciones reci-
bidas.

5.° Ademds se podran incluir en la escritura todos los pactos y condi-
ciones especiales licitos que los socios fundadores estimen conveniente
establecer.

Articulo 29

29.1. En los casos de fundacién sucesiva mediante la suscripcién
publica de acciones, los promotores habran de redactar un programa funda-
cional que contendra la identificacién de los promotores, los estatutos que
han de regir la sociedad, el capital social y su divisién en acciones, la clase
y nimero de las que podrén ser suscritas por extranjeros que no rednan las
condiciones del articulo segundo, las caracteristicas del proyecto y toda la
demds informacién que los promotores juzguen oportuna comunicar.

El programa fundacional, con las firmas de los promotores legitimadas
notarialmente, serd sometido a la autorizacién del Gobierno, al cual los
promotores deberdn dirigir la pertinente instancia acompafiada de dos ejem-
plares del programa.

29.2. Obtenida la autorizacidn gubernativa, el programa fundacional
habrd de depositarse ante el servicio encargado del control de sociedades,
que lo expondrd en el tablén de anuncios del Registro de Comercio por todo
el tiempo previsto en el programa fundacional. A partir de la exposicién en
el tablén de anuncios, los promotores podran darle publicidad por todos los
medios que juzguen adecuados.

29.3. La suscripcién de acciones se formalizard en un impreso expe-
dido por duplicado. El duplicado se devolvera al suscriptor con la firma de
uno de los promotores o del establecimiento autorizado por ellos para ad-
mitir suscripciones. Sélo podrin ser védlidamente suscritas por extranjeros
no asimilados las acciones comprendidas en la clase y niimero de las que,
con tal finalidad, se hayan previsto en el programa fundacional.

Articulo 30
30.1. En el plazo mdximo de seis meses, contados a partir del primer

dia de publicacién del programa fundacional en el tabl6n de anuncios del
Registro, los promotores convocardn, mediante carta certificada y con quin-
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ce dias de antelacién, como minimo, a cada uno de los suscriptores para que
concurra a la Junta constituyente, cuyo orden del dia sera el siguiente:

1.° Exposicién y aprobacién, en su caso, de las gestiones realizadas
por los promotores.

2.° Nombramiento de los administradores.

3.° Adopci6n de los acuerdos necesarios para la constituciéon y normal
desenvolvimiento de la sociedad.

30.2. La Junta constituyente estard presidida por el promotor primer
firmante del programa fundacional. Para que se pueda constituir vélidamen-
te habran de concurrir a ella, en nombre propio o representados, un nimero
de suscriptores que representen, como minimo, la mitad del capital suscrito.

30.3. Los acuerdos se adoptaran por mayoria absoluta de asistentes y
de capital, salvo los que impliquen modificacién del programa fundacional,
que requerirdn necesariamente la unanimidad y la aprobacién del Gobierno
al que se deberé dirigir la correspondiente instancia con la transcripcién de
los acuerdos de que se trate. Cuando se trate de la valoracidn de las apor-
taciones no dinerarias no votard ni se computara en la base de la votacion
el capital que corresponda a la aportacién afectada.

30.4. Se levantard acta de la sesidn, que serd firmada por el secretario
con el visto bueno del presidente.

Articulo 31

31.1. En el plazo de treinta dias, a contar de la celebracién de la Junta
general constituyente y, en su caso, a contar desde la aprobacién gubernativa
de los acuerdos modificativos del programa fundacional, las personas desig-
nadas por la Junta otorgaran escritura piblica de constitucién de la sociedad
con sujecion a los acuerdos validos de la Junta y con especificacion de la lista
nominal de los suscriptores extranjeros o asimilados y del porcentaje que
cada uno represente. En esta escritura se incorporardn o protocolizaran las
autorizaciones gubernativas correspondientes, los estatutos, la certificacion
del Registro de denominaciones sociales y, cuando sea necesario, los restan-
tes documentos previstos en el parrafo primero del articulo cuarto.

31.2. El Notario autorizante de esta escritura cursara al Gobierno, para
su aprobacién definitiva y posterior inscripcion en el Registro de Socieda-
des, dos copias auténticas de la misma escritura y documentos protocoliza-
dos o incorporados.

31.3. Ningin suscriptor podré 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 responderdn solidariamente ante terceros de las
obligaciones contraidas durante el periodo de constitucién de la sociedad.
También asumirdn la posible responsabilidad extracontractual derivada de
las gestiones y declaraciones realizadas con el mismo fin.

Articulo 32

Los accionista en la Junta general debidamene convocada decidirdn por
mayoria los asuntos propios de su competencia.

Todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan participado
en la reunidn, estdn obligados por los acuerdos de la Junta general, sin
perjuicio que puedan ejercitar los recursos previstos en este Reglamento.

Articulo 33

33.1. La Junta general de accionistas es la (inica que tiene competen-
cias para tomar acuerdos relativos a las cuestiones mas importantes de la
vida social y en particular los acuerdos que conlleven cualquier modifica-
cién de los estatutos.

33.2. La Junta general ordinaria se reunird en el periodo estatutaria-
mente previsto y, como maximo, dentro de los seis primeros meses de cada
ejercicio social y tendrd por objeto: el examen, aprobacién o, en su caso,
censura de la gestion social; el examen, aprobacién o, en su caso, censura
de las cuentas y el balance del ejercicio anterior; resolver sobre la cuenta
de resultados y distribucién de beneficios; designar y remover comisarios o
censores de cuentas; proceder a la eleccién o renovacién de los admrnistra-
dores y resolver cualquier otra cuestion de la administracién ordinaria que
se incluya en el orden del dia.

Articulo 34

34.1. La Junta general deberd ser convocada en la forma y con los
requisitos que los respectivos estatutos sociales determinan. En defecto de
previsién estatutaria, la convocatoria se publicard como minimo dos veces
en algdn 6rgano de prensa de los Valles (2).

34.2. Los anuncios de la convocatoria, prevista o no por los estatutos,
deberdn de llevarse a término con una antelacién minima de quince dias
habiles al fijado para la celebracién de la Junta y en €l se expresard la fecha
de la reunidn y el orden del dia con todos los asuntos a tratar en la reunidn.

(2) Forma de denominar a Andorra
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La celebracién de la Junta en segunda convocatoria ha de estar prevista
en el anuncio. Entre la primera y la segunda convocatoria ha de transcurrir
como minimo un plazo de veinticuatro horas.

34.3. Los administradores podrdn convocar la Junta general extraordi-
naria de accionistas siempre que lo consideren conveniente a los intereses
sociales. Tendran que, asi mismo, convocarla cuando lo solicita un nimero
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 habrdn de cursar la convocatoria con la antelacién
necesaria para que la Junta se reina dentro de los treinta dias siguientes a
la fecha en que los accionistas solicitaren la reunién, teniendo en cuenta que
entre la fecha de la convocatoria y la reunion se habra de observar el plazo
previsto en el parrafo anterior de este articulo.

34.4. En el caso que los administradores no convocasen las Juntas
generales en la forma y plazos previstos estatutariamente o, en defecto de
prevision estatutaria especifica, en el presente Reglamento, cualquiera de
los Batlles, a peticién de dos o mas accionistas, en caso de Junta ordinaria,
o de un ndmero de accionistas que representen el 10 por 100 del capital
desembolsado, en los casos de Junta extraordinaria, hard la convocatoria en
el plazo de un mes, previa audiencia de los administradores. Podra incluirse
en el orden del dia la deliberacién sobre la revocacion anticipada del cargo
de los que se hayan negado a convocarla.

Articulo 35

35.1. La Junta general de accionistas quedard vélidamente constituida
en primera convocatoria cuando concurran a ella la mayoria de los socios
y la mitad del capital desembolsado. En segunda convocatoria serd valida
la constitucion de la Junta cualquiera que sea el nimero de asistentes a la
misma.

35.2. Los acuerdos se tomardn por mayoria de capital desembolsado
asistente a la Junta sin perjuicio de lo que dispone el articulo siguiente.

35.3. Los estatutos sociales podran regular diferenciadamente y refor-
zar los qudérum de asistencia y de votos en las Juntas ordinarias y extraor-
dinarias a condicién de respetar los minimos legalmente establecidos en
este articulo y el siguiente.

Articulo 36

36.1. Los acuerdos relativos a modificaciones de estatutos, emisién de
obligaciones, transformacién, fusién y disolucién requerirdn en primera
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convocatoria la presencia de las dos terceras partes del capital social, y en
la segunda, la de la mayoria.

36.2. Las modificaciones de los estatutos que supongan la creacién de
nuevas obligaciones para los accionistas, el cambio de objeto social o que
impliquen transformacién, absorcién o fusién con otras sociedades daran
lugar al derecho de separacion por parte de los socios disidentes.

36.3. El derecho de separacidn habra de ejercitarse dentro del plazo de
treinta dias, a contar de la fecha de publicacion del acuerdo disentido. Los
accionista que opten por la separacion tendrdn derecho a percibir la parte
que les corresponda del patrimonio social, segin el balance cerrado el dia
anterior a la fecha del acuerdo.

V. DISPOSICIONES FINALES

1. Este Reglamento entrard en vigor transcurridos quince dias de su
publicacién. Quedardn sometidos a sus disposiciones los actos de caracter
societario que se produzcan en lo sucesivo y los que ahora estén pendientes
de autorizacidn.

2. Las sociedades mercantiles andorranas existentes en el momento de
la publicacién del presente Reglamento habrin de adaptarse al contenido
del presente texto en el plazo de veinte afos, a contar de un afio después
de la fecha de publicacién de este Reglamento.

Las sociedades que dentro de dicho término no procedan a efectuar la
referida adaptacién serdn privadas de personalidad juridica. El servicio
encargado del control de sociedades instard de oficio su disolucién y can-
celacién de la inscripcion registral por via judicial ordinaria.

3." Se mantendra la validez de las acciones al portador actualmente
existentes. No obstante; los derechos adquiridos por sociedades constituidas
de conformidad con el régimen juridico anterior a la aparicion de la regla-
mentacién del Consejo General seran mantenidas en todo lo que concierne al
capital como a los estatutos, 1os socios y las personas que ejerzan funciones
que entrafien atribucion de poderes o de representacién de la sociedad.

Se mantendrd la validez de las acciones al portador existentes actual-
mente. No obstante, estos titulos o participaciones sociales serdn transfor-
mados en titulos nominativos en caso de transmisién de cualquier titulo y
en caso de que las sociedades cambiasen de objeto, de capital o sufriesen
una modificacién social.

En caso de producirse cualquier tipo de transmisién o cuando las socie-
dades cambien de objeto, de capital o sufran cualquier transformacién so-
cial, o en todo caso en el término de veinte afios, las acciones al portador
habrdn de transformarse en nominativas.
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4.* La denegacidn de la inscripcidn por parte del Registro de Socieda-
des o cualquier litigio referente a las sociedades mercantiles serd susceptible
de recurso ante las instancias administrativas en el primer caso, y se sus-
tanciard ante la instancia judicial ordinaria en el segundo.

5.2 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 traduccion,
Francisco Josté FLorAN Fazio
Registrador de la Propiedad de Lloret de Mar






El Real Decreto 1558/1992, de 28 de
diciembre, por el que se modifican
determinados articulos de los
Reglamentos Notarial e Hipotecario

1. FUNDAMENTO DE LA MODIFICACION

La modificacién afecta a dos articulos del Reglamento Notarial (RN),
a otros dos del Anexo tercero del mismo (AT) y a un articulo del Regla-
mento Hipotecario (RH).

Y asi, el articulo 175 del RN se redacta de nuevo, al articulo 249 del
RN se le anaden dos nuevos parrafos, al articulo 5 del AT un nuevo inciso,
al articulo 15 del AT un nuevo pérrafo y se introduce un nuevo articulo en
el RH bajo el nimero 418.¢).

Contiene también el RD dos disposiciones finales. La primera, destinada
a recoger determinadas autorizaciones al Ministerio de Justicia (MJ) y a la
Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN), y la segunda
a determinar la entrada en vigor del RD.

Todas las modificaciones, segiin la propia denominacion del RD, tienen
como objetivo la «seguridad del trifico inmobiliario» y se basan en dos
consideraciones:

En primer lugar, en «la conveniencia de que las escrituras piblicas de
enajenacion o gravamen de bienes inmuebles reflejen la verdadera situacion
registral existente en el momento de otorgamiento de aquellas». A esta
finalidad tiende la reforma del articulo 175 del RN, inaplicable respecto de
las escrituras autorizadas en el ejercicio de la fe ptblica por los agentes
diplomaticos y consulares de Espana en el extranjero, de acuerdo con las
adiciones que se hacen en los articulos 5 y 15 del AT.

En segundo lugar, en la conveniencia de «que para ganar prioridad sus
copias (las de escrituras de enajenacién y gravamen de bienes inmuebles)
se presenten en el Registro competente con mayor celeridad». A este fin se
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destinan el articulo 249 del RN y el 418.¢) del RH, normas tampoco apli-
cables a los documentos autorizados por los agentes diplomiticos y consu-
lares en funciones notariales a los que antes nos referfamos, conforme al
articulo 5 del AT, rigiendo, en cambio, lo dispuesto en el articulo 15 del
mismo AT, ambos objeto del RD.

Mas las dos finalidades expuestas estdn concebidas como medio para
alcanzar el efecto perseguido, que no es otro, de acuerdo con las propias
palabras empleadas en el Predmbulo 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 los problemas que se tratan de resolver encuentran
soluciones justas mediante la aplicacién de las reglas generales del Derecho
civil, pero que en gran parte pueden eludirse a través de una colaboracién
mads estrecha entre Notarios y Registradores de la Propiedad, lo que intenta
potenciarse con sus disposiciones, que permitirdn eliminar, en la medida de
lo posible, la comisién de fraudes en el trafico juridico inmobiliario.

En definitiva, se trata de facilitar el juego del articulo 34 de la LH por
via indirecta, es decir, a través concretamente de una mayor eficacia del
principio de publicidad formal y del de prioridad.

II. CRriTicA GLOBAL

Es plausible el propésito 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 complices en el fraude. Ni los Notarios ni los Registradores somos, ni
podemos ser, investigadores de los precios de adquisicion de los bienes, que
corresponde fijar exclusivamente a los contratantes. Es mas, si se produce
una infravaloracién, nosotros somos las primeras victimas de ello, pues
nuestros honorarios se determinan no en funcién del valor real de los bie-
nes, sino tomando como base el valor declarado por los interesados en
aplicacién de la Ley de Tasas. Ni tampoco pueden hacernos responsables
de que los adquirentes de los bienes y derechos obren a espaldas del Re-
gistro. En el primer caso se produciria el fraude fiscal; en el segundo, el
fraude inmobiliario.

Ademds de no correspondernos esa funcién de policia, no puede
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olvidarse que es a los interesados a los que compete informarse debidamen-
te de todo lo que sea determinante para la realizacién de un concreto
contrato.

El articulo 1 del RN atribuye a los Notarios, como profesionales del
Derecho, la funcién de asesorar a quienes reclaman su ministerio y acon-
sejarles los medios juridicos mds adecuados para el logro de los fines licitos
que aquéllos se proponen alcanzar; y como funcionarios ejercen la fe pa-
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 piiblico redactado con-
forme a las leyes.

Por su parte, el articulo 221 de la Ley Hipotecaria (LH) declara que los
Registros son piiblicos para quienes tengan interés conocido en averiguar el
estado de los inmuebles o derechos reales inscritos. El Registro estd 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 registral, pero si 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, estan
obligados a informar a nadie sobre el contenido registral, sino que esta
informacién corresponde procurarsela a los interesados a través de los
medios arbitrados para ello por la Ley. La inscripcién, por mas que estimu-
lada, no es, en general, ni obligatoria ni constitutiva. La transmision y la
adquisicion de derechos tienen lugar fuera del Registro. Por ello es por lo
que en nuestro sistema el principio de inscripcion, al carecer ésta de efica-
cia constitutiva, tiene escasa trascendencia, mientras que el de rogacién o
instancia, por la voluntariedad de aquéila, alcanza todo su esplendor.

No obstante ello, los efectos del principio de fe piiblica registral son tan
enérgicos que es légico que la informacién del contenido registral 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
articulo 34 de la LH, cualidad que normalmente se puede dar en todos los
casos de adquisicion de bienes a titulo oneroso y, por tanto, en los compren-
didos en el nuevo articulo 175 del RN.

Esta tdltima consideracién es la que mueve al legislador, en su lucha
contra el fraude inmobiliario, a tomar las medidas plasmadas en el RD.

Se dir4, no sin razén, que esto es presumir el infantilismo de los adqui-
rentes; pero la realidad nos demuestra dia a dia que hay bastante de ello,
especialmente cuando son extranjeros los adquirentes, tal vez por la igno-
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rancia de €stos acerca de nuestro sistema. No hay duda de que en la decision
del legislador han influido no poco las campaias desatadas en el exterior
respecto de la acusacién 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 Gltimos del contenido registral,
que no sélo protege, sino que también advierte. Y esa informacidn es
natural que deban procurarsela los interesados. Los Notarios tenfan, segin
el antiguo articulo 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 legislacion hipotecaria. Con esto deberia haber
bastado, pero por lo visto no basta.

Sin embargo, el RD no deja de ser bastante ingenuo, pues en no pocos
casos «llegard tarde», ya que, como es bien sabido, casi siempre Ias adqui-
siciones de bienes son anteriores al otorgamiento de la escritura, de suerte
que cuando aquél tiene lugar ya es tarde para la consecucién de la finalidad
pretendida por el RD.

Pese a todo ello, sobre el 4nimo del legislador pesa mas la idea de
«proteccion paternal» que toda otra consideracion.

Sin perjuicio de los defectos y lagunas que iremos poniendo de mani-
fiesto a lo largo y ancho de esta exposicién y sin dejar de reconocer que
las medidas adoptadas suponen un cambio profundo en las funciones nota-
rial y registral, aunque serfa frustrante que tras el otorgamiento de la escri-
tura el adquirente viviera al margen del Registro de la Propiedad, es lo
cierto, y asi hay que reconocerlo, que la intencién es buena y que realmente
se evitaran muchos casos de fraude inmobiliario, con lo que se acentuard
la seguridad juridica y la seguridad del tréfico, fines dltimos, ennoblecedo-
res, de aquellas funciones. Sea, pues, bienvenido el RD, que no dudo que
Notarios y Registradores cumplirdn escrupulosamente, aceptando de buen
grado un servicio mas que aiadir a los muchos que ya prestan a la sociedad.

Lo que en nuestra opinién no puede ni debe hacerse es atribuir eficacia
de cierre registral a la solicitud de informacidén, porque se tambalearia todo
el sistema registral. ;Qué seria de quien directamente tuviera conocimiento
del contenido registral y por ello excusara al Notario de solicitar y obtener
la oportuna informacidén registral si al presentar su titulo se encontrara el
Registro «cerrado»? ;Qué serfa del principio de prioridad, uno de los sopor-
tes mas serios de la fe pablica registral? Quien quiera ampararse en el
contenido registral s6lo asume una obligacién, aunque ineludible, y ese
deber es el de diligencia: presentar la escritura en el Registro de la Propie-
dad; de ahi que el articulo 24 de 1a LH considere como fecha de la inscrip-
cion, para todos los efectos que de ésta hayan de derivarse, la del asiento
de presentacidn.

Para conseguir, no obstante, que no se frustre la finalidad perseguida con
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la previa informacion registral, el RD ofrece también la posibilidad de que Ia
presentacidn de la escritura en el Registro de la Propiedad tenga lugar me-
diante telefax, con lo que, en gran medida, se evitard que «llegue tarde».

III. LA INFORMACION REGISTRAL: AMBITO DE APLICACION
A) Supuestos en los que procede

La determinacién de los supuestos en los que la informacién regis-
tral previa ha de tener lugar se contiecne en el apartado 1 del articulo 175
del RN.

Por lo pronto ese deber de informacién previa registral se impone sélo
a los Notarios, no a los deméas funcionarios de los que pueden provenir
documentos inscribibles, y precisamente con ocasién de la autorizacién de
escrituras, con exclusion de cualquier otro tipo de instrumento publico.

Pero no se extiende el derecho de informacion a toda clase de escrituras,
sino solamente a aquellas que contengan transmisiones o constituciones de
gravamenes de y sobre bienes inmuebles y demés derechos reales sobre los
mismos. Literalmente, dice el RD que nace el deber siempre que se trate
de otorgar «cualquier escritura de transmisién o gravamen de bienes in-
muebles».

En consecuencia, quedan fuera de su ambito, por un lado, todos los
titulos que no consistan en escritura piblica, y, por otro, todos los actos y
contratos que no supongan transmision o gravamen de bienes inmuebles, es
decir, el dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles.

Como puede observarse, el RD tiene siempre tn mente el articulo 34 de
la LH, buena prueba de lo cual es que entre los supuestos excluidos figuran,
como luego veremos, los actos a titulo gratuito.

Estin incluidas, por tanto, las adjudicaciones en pago de deudas o de
asuncion de deudas, pero no las producidas para pago de deudas sin garantia
real. Pero ;qué ocurre con las cancelaciones, con los titulos que extingan
derechos reales sobre bienes inmuebles? Pues que hay que estimarlos ex-
cluidos, porque ni suponen transmisién ni significan gravamen, sino todo lo
contrario.

Ahora bien, la informacion registral ha de comprender también, como
dice el articulo 230 de la LH, los asientos del Diario cuando, si se hubiera
producido ya la inscripcion correspondiente al tiempo de facilitarla, esta
inscripcién hubiera habido que recogeria en aquella informacién.

Delimitado asi el ambito de aplicacién del articulo 175 del RN, interesa
ahora recoger los supuestos que el RN excluye y aquellos otros en los que
no puede obtenerse la informacion en todo o en parte. Tales son los que se
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contienen, respectivamente, en los apartados 2 y 3 del propio articulo 175
del RN, es decir, los que pasamos a exponer.

B) Casos en los que se excluye

No es de aplicacién, por exclusién, lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 175 del RN en los tres casos siguientes:

1. Aquellos en los que en la escritura dnicamente se contienen actos
a titulo gratuito. Esta excepcidn es debida a la inoperancia respecto de ellos
del articulo 34 de la LH, lo que hace innecesaria, aunque no initil, la
informacién que pudiera obtenerse.

Ahora bien, cuando sean objeto de la escritura actos a titulo gratuito y
otros a titulo oneroso, el deber de informacidén, como es obvio, hay que
entenderlo referido sélo a los bienes y derechos a los que alcance aquella
onerosidad.

2.° Agquellos otros en los que el adquirente de la finca o derecho
expresamente manifieste su voluntad de prescindir de la informacién regis-
tral «por su conocimiento de la situacion juridica del inmueble».

Da la impresién el articulo 175 del RN de que no basta la simple
declaracién de su deseo y decisién de que se prescinda de la informacién
registral, sino de que, ademds, se requiere que esa declaracién de voluntad
se fundamente en el conocimiento por aquél de la situacién juridica 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 informacién registral. Lo que hace el RN es presumir que
aquella renuncia lleva implicito el conocimiento de la situacidn del inmue-
ble, sin olvidar, por otra parte, que el deber del Notario ticnde exclusiva-
mente a satisfacer el interés del inico que puede resultar perjudicado: el
adquirente, que es quien debe velar por sus propios intereses. Si €l confia
en el transmitente o en el conocimiento que por éste o por el propio
Registro tenga ya de la situacion juridica de la finca..., alla él. Esta es, sin
duda, la razén por la que el RN no exige que el adquirente exponga, y asi
se recoja en la escritura, cudl es esa situacién juridica 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.

Si exige el articulo 175 del RN que el Notario haga constar en la
escritura cumplidamente, en su parte expositiva, aquella manifestacion del
adquirente relativa a que se prescinda de la informacién registral.

Por otro lado, conviene hacer ver, junto al hecho de que solamente el
adquirente puede renunciar a la informacién, que el precepto se remite no
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al conocimiento de la «situacioén registral», sino al conocimiento de la
«situacidn juridica» del inmueble o derecho coincida o no con aquélla, cosa
esta dltima que ocurrira con cierta frecuencia, por ejemplo, cuando hay dos
transmisiones, la primera de las cuales alin no ha ingresado en el Registro;
pero ese hecho es conocido por el adquirente, asi como la restante situacin
registral.

3. También, por razones obvias, queda excusado el deber de informa-
cién cuando el disponente (no el adquirente) sea el Estado, Comunidades
Auténomas, Entidades Locales y, en general, Entidades de Derecho Piblico.

En los tres casos de excepcion que preceden, las cargas y gravamenes
que recaigan sobre el inmueble se haran 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 titulos que se le
exhiban, y, ademads, hara constar a continuacién que prevalece sobre ellas
«la situacién registral existente con anterioridad a la presentacién en el
Registro de la copia de la escritura autorizada», en los términos que mas
adelante expondremos.

Ante la imposibilidad en que, 16gicamente, 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 constitucion de gravamen, aunque
alin no haya «adquirente» por precisarse ineludiblemente su aceptacién. Se
trata de un verdadero caso de reserva de rango. En estos casos realmente
hay que reconocer que no es necesaria la informacién registral, no sélo
porque el constituyente no es el adquirente, sino también porque aquél no
puede ser tercero protegido por el articulo 34 de la LH y porque es él
precisamente quien conoce de verdad la situacién juridica de la finca,
coincida o no con la registral. No es, por tanto, preciso tampoco que declare
su voluntad de prescindir de la informacién registral, 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 ultimo de forma expresa o ticita, de acuerdo
todo ello con el articulo 141 de la LH.

Si no acepta, para la cancelacion tampoco serd necesaria la informa-
cién registral, cualquiera que sea €l medio a través del cual se manifieste
la no aceptacién, expreso o fruto de la pasividad del favorecido por la
hipoteca.

Si, en cambio, acepta, éste serd el momento para obtener la adecuada
informacion registral, porque aqui si hay ya «adquirente», por méas que el
documento en que se constituya la hipoteca no sea unitario formalmente,
sino complejo e integrado por dos tiempos sucesivos: constitucién y acep-
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tacion. No en balde esta ultima satisface la conditio iuris a que queda
sometida aquélla.

C) Casos en los que no es posible la informacién positiva
en todo o en parte

Junto a los casos exceptuados hay otros dos en los que, aun recabada la
informacién, ésta no puede proporcionarse, en todo o en parte. Lo primero,
cuando el inmueble no esta inmatriculado. Lo segundo, cuando, aun estan-
dolo, no se encuentra inscrito el titulo acreditativo de la titularidad del
disponente al tiempo del otorgamiento.

En ambos casos, como en los exceptuados estudiados en el epigrafe
anterior, las cargas y gravdmenes que recaigan sobre el inmueble se harén
constar por lo que resulte de las manifestaciones de la parte transmitente o
constituyente del gravamen y por lo que aparezca en los titulos que se
exhiban al Notario, con igual advertencia en cuanto a la prevalencia de la
situacién registral 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 titulos corres-
pondientes en el Registro de la Propiedad. Si no se han presentado, los
apartados 3-4 son aplicables sin mas. Si, por el contrario, se han presentado,
evidentemente en la informacién suministrada por el Registro de la Propie-
dad constard esta circunstancia, segin ya dijimos; pero ello no liberard 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
informacién previa por el Notario al adquirente respecto a la situacién
registral de la finca no exime al transmitente del suyo a exponer la situacién
juridica real de la finca en cuanto difiera de la registral.

No parece necesario, en cambio, aclarar que la prevalencia del conte-
nido registral no se extiende unicamente a las manifestaciones del transmi-
tente, sino también a lo que resulte de los titulos que se exhiban al Notairio
(p- €j., cancelacion de hipoteca que ain no haya accedido al Registro, pero
que se presenta después en €l acompafiada o no de la escritura de venta de
la finca hipotecada cuando previamente se habfa inscrito una cesién del
crédito hipotecario).

Si parece conveniente, por el contrario, dejar bien sentado que esa
prevalencia opera cuando el contenido registral difiere de las manifestacio-
nes del transmitente, en el sentido de que despliega toda su eficacia si el
contenido registral ha de perjudicar al adquirente (carga o acto dispositivo
que accede al Registro antes de la presentacion en €l de la escritura en
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cuestién), pero no cuando ha de beneficiarle (carga manifestada por el
transmitente que se cancela antes de la susodicha presentacién), sin olvidar,
por supuesto, que, en su caso, tales manifestaciones destruyen la buena fe
del adquirente, lo que impedird, en cuanto a ellas, acogerse al articulo 34
de la LH.

Naturalmente, la prevalencia de la situacion registral sobre la resultante
de la informacién obtenida por el Notario y sobre las manifestaciones he-
chas por el transmitente o constituyente del gravamen (situacién registral
que el articulo remite a la existente con anterioridad a la presentacién en
el Registro de la copia de la escritura autorizada con base en aquéllas:
informacién y manifestaciones) ha de entenderse que se refiere, en el caso
del articulo 249 del RN, parrafo 5.°, a la presentacién efectuada por telefax,
puesto que esta posibilidad estd concebida precisamente para provocar la
correspondiente reserva de rango, siempre, claro esta, que la copia auténtica
sea presentada dentro del plazo reglamentario, pues en otro caso el asiento
que provoco el telefax decae y ha de ser cancelado, de oficio o a instancia
de parte, por nota a su margen.

IV. DESTINATARIOS ULTIMOS DE LA INFORMACION REGISTRAL.
CONTENIDO DE LA MISMA

Los destinatarios son siempre los otorgantes y muy especialmente el
adquirente.

En efecto, dice el apartado 1 del articulo 175 del RN que el Notario hara
saber a los otorgantes las circunstancias que expondremos a continuacidn.
Al o a los transmitentes, por su evidente interés en conocer la informacién.
Al adquirente, por ser el que puede sufrir el mayor perjuicio caso de des-
conocer la situacion registral de la finca o derecho que adquiere. Y esas
circunstancias son las siguientes:

1.° El resultado de su gestién, 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
informacién registral: descripcién de la finca (lo que no impide su actua-
lizaci6én en la escritura a otorgar), titularidad de la finca o derecho (lo que,
desgraciadamente, no es obstidculo para un cambio en ella entre el plazo que
medie entre la informacién, la autorizacién y la presentacién en el Registro
de la escritura otorgada) y cargas, gravamenes y limitaciones vigentes segin
la informacién obtenida (lo que no es 6bice para que en ese mismo intervalo
puedan registrarse otras con posterioridad a la informacién, al no provocar
ésta, como ya advertimos, cierre registral).

2.° Debe informar asimismo el Notario a los otorgantes acerca del
medio utilizado para obtener la informacién que ofrece a los otorgantes:
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Certificacion o nota simple, y en este Gltimo caso, si se utilizé el telefax
0 no.

3. Y por ultimo, el Notario ha de hacer saber a aquellos mismos
otorgantes «su fecha». No aclara el RN si la fecha se refiere a la de
obtencién por el Notario o a la del medio utilizado, es decir, a la de Ia
certificacion, nota simple o telefax.

Normalmente, cuando la informacién se obtenga por telefax, ambas
fechas coincidirdn; mas no ocurrird asi cuando se utilicen la certificacién
o la nota simple. ;Cudl, pues, de las dos posibles fechas ha de considerarse
a estos efectos? Yo creo que si leemos despacio el apartado 1 del articulo
175 del RN, la solucién del problema no puede ofrecer dudas.

En efecto, dice dicho precepto que la «informacién podréd 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 estd refiriendo
al resultado, al medio utilizado y a la fecha «de la informacién». No es,
pues, a la fecha de la obtencién efectiva por el Notario a 1a que hay que
atender, sino a la de la propia informacién. El articulo 175 del RN lo que
pretende es la mayor inmediatividad posible entre la informacién registral
y el otorgamiento de la escritura. En otro caso quedaria frustrada la finali-
dad perseguida: ésta sélo puede conseguirse con la madxima aproximacion
entre informacién y otorgamiento. La informacion caduca, por tanto, a los
cuatro dias hibiles, por lo que se dispone de cinco para otorgar la escritura
correspondiente (el dia de informacién y cuatro mas), todos ellos hdbiles en
el lugar del repetido otorgamiento.

En efecto: en el lugar de la expedicion de la informacion ha de ser el
dia héabil de la misma, pero ;qué ocurre si, en cambio, no lo es en el lugar
de ubicacién de la Notaria? Literalmente interpretada, habria que concluir
que, pese a ello, el Notario dispone de esos cinco dias para autorizar la
escritura, mas jes eso lo realmente querido por la norma reglamentaria? Si
atendemos a aquella finalidad o pretension de la mayor proximidad posible
entre ambas fechas, tendriamos que contestar a esta dltima pregunta «que
no», que el Notario dispone de cinco dias habiles, a contar de la fecha de
la informacién. 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 dias hébiles «suyos», sin mds agobio,
evidentemente tendremos que rectificar esa respuesta y sustituirla por la
contraria, «que si», que el Notario dispone de «sus» cinco dias habiles para
autorizar la escritura. Cuando el articulo 175.1 del RN impone al Notario
haber obtenido, dentro de los cuatro dias habiles anteriores al otorgamiento,
la informacién, claramente se estd refiriendo a dias habiles en el lugar del
otorgamiento. Y es que la informacion se obtiene ciertamente cuando se
facilita por el Registro, pero sin que ello pueda llevarse al extremo de
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aplicarlo estrictamente, porque dificilmente podrd obtenerse la informacién
cuando el dia es inhébil en el lugar del otorgamiento. La fecha de expedi-
cién, que ha de hacerse constar en la parte expositiva de la escritura,
revelard la permanencia del valor de la informacién o su caducidad, como
luego veremos. Obtencién equivale asi a «puesta a disposicion». Esto es
precisamente lo que justifica que la nota simple informativa pueda obtener-
se por medio de telefax. Y es significativo que el articulo 175.1 det RN
haga mencién exactamente a que puede «obtenerse», con lo cual esta disi-
pando las dudas que ain pudieran tenerse al respecto.

V. LA OBLIGACION DEL NOTARIC DE RECABAR LA INFORMACION

El apartado 1 del articulo 175 del RN obliga al Notario no sélo a recabar
informacién registral, sino a haberla obtenido efectivamente «antes de au-
torizar cualquier escritura de transmisién o gravamen de bienes inmuebles».

Expuesto ya qué escrituras acarrean esa obligaciéon y lo relativo a la
antelacion con que ha de obtenerse la informacién, vamos a acometer ahora
€l examen del contenido de esta Gltima.

La informacién 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 asi lo
expuesto en el epigrafe anterior.

1.° La descripcién registral de la finca, que, como es ldgico, habra de
contener todas las circunstancias a que se refieren los articulos 9 de la LH
y 51 del RH y sus complementarios o concordantes. Ello no es obsticulo
para que el transmitente pueda y deba hacer las manifestaciones al respecto
que crea oportunas: existencia de segregacion aiin no inscrita, etc., lo que
tendrd el reflejo en la escritura que en seguida diremos.

2.° Titularidad de la misma, entendida en el sentido de dominio, si de
su transmisién 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.,
cesion del crédito hipotecario), sin perjuicio de los casos frecuentes de
transmisiéon simultdnea de derechos (p.ej., de la nuda propiedad y del usu-
fructo), en los que la informacién ha de extenderse a ambos.

3.° Cargas y gravamenes o limitaciones vigentes seglin 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 articu-
lo 811 del CC, etc., incluidas las notas de afecci6n, la limitacion de efectos
de los articulos 28 y 207 de la LH y la posibilidad de cancelacién de los
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asientos de inmatriculacién en relacién con los cuales no se acredite la
publicacién del edicto que exige el articulo 205 de la LH, conforme a lo
dispuesto en el articulo 298 del RH. Por otro lado, evidentemente, en la
informaci6n solamente han de comprenderse las vigentes en el momento de
facilitarse aquélla.

El titulo de este epigrafe obedece al hecho de que el tnico facultado
para solicitar la informacién a los fines del articulo 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-
macion registral, sino que, en estos casos, no se puede reconocer, en prin-
cipio, exoneracion de responsabilidad al Notario que no se procurara por si
mismo la informacién registral. El camino a seguir seria el del apartado 2
del articulo 175 del RN, es decir, la renuncia del adquirente a ella «por su
conocimiento de la situacion juridica del inmuble». Pensemos en una po-
sibilidad: el transmitente solicita y obtiene certificacién registral relativa al
estado de la finca, que aporta a la Notarfa. Lleva fecha cuatro y el otorga-
miento se produce el dia seis; pero el mismo dia cuatro, tras su expedicién,
o el dia cinco o el propio dia seis presenta o hace presentar otra escritura
de hipoteca sobre la misma finca. Fraude consumado. Se dird que puede
hacerlo aunque sea el Notario quien solicite y obtenga la informacién re-
gistral, y esto es cierto; pero es mucho mas dificil porque nunca podra saber
cuéndo la suministrard el Registro. Por otro lado, la solicitud y la recepcién
de informacién puede tener Jugar mediante telefax, con lo cual queda claro
que la presentacidn de la escritura y su otorgamiento pueden ser practica-
mente simultdneos, puesto que aquella presentacién también puede tener
lugar por telefax, como mds adelante veremos.

He ahi la posible total efectividad de las nuevas normas si son adecua-
damente utilizadas y aplicadas.

No queremos acabar estas dltimas consideraciones sin antes insistir
sobre el hecho de que el articulo 175.1 del RN estd concebido solamente
para imponer al Notario la obligacion de ser €1, por si mismo, en definitiva
la propia Notaria, la que solicite y obtenga la informaci6n registral.

Ya vimos cédmo dicho articulo se refiere a que «el Notario debera haber
obtenido», o cual no quiere decir que lo deba hacer por si mismo. También
que en aquel mismo articulo se establece que la «informacién podra obte-
nerla el Notario por cualquiera de los medios» previstos en las leyes, lo que
ya si da la sensacién de que es a él al que corresponde solicitarla y obte-
nerla, que es, ademds, lo que justifica que deba comunicar a los otorgantes
su resultado, el medio utilizado y su fecha, como dispone el propio articulo
en su apartado 1.

Pero hay mas. El apartado 1 del articulo 175 del RN no alude para nada
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a los «titulos que se exhiban al Notario», sino sélo a las manifestaciones
que al efecto hagan ¢l transmitente o constituyente sobre la titularidad o
cargas de la finca, a diferencia de lo que ocurre, como ya dijimos en su
momento, en los casos exceptuados de informacién o en los que ésta es
imposible (falta de inmatriculacion de la finca o de inscripcion del titulo
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 transmitente o constituyente del gravamen y por «lo que aparezca en
los titulos que se exhiban al Notario», entre ellos, naturalmente, los en que
se recoja la informacién obtenida por los otorgantes, lo que no quiere decir
que no puedan exhibirse al Notario dichos titulos para corroborar las ma-
nifestaciones del transmitente o constituyente.

Evidentemente, «obtenido» no supone o no lleva necesariamente consi-
go el haber solicitado, pero nétese céomo a continuacién dice el mismo
articulo que «esta informacion podra 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 diria, por el contrario, «podrd obtenerse») el que
ha de obtenerla y, por tanto, solicitarla, aunque, por supuesto, la solicitud
y la propia informacién 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 informacién registral, plasmada en nota simple informativa,
pueda solicitarse y obtenerse por medio de telefax, porque no creo que
pueda discutirse que el Registrador no est& obligado a prestarla sino cuando
el telefax procede del Notario. Y si esto no fuera asi, es evidente también
que esta posibilidad se hubiera producido con la reserva de que tal medio
s6lo podria ser utilizado por Notarios. Asi se infiere también del hecho de
que la informacién tienen como unico fin servir de base para la autorizacién
por el Notario de la correspondiente escritura de transmisién y gravamen,
sin otra posible utilizacién y finalidad. La causa final, el fin determinante
de la norma no es otro que el de posibilitar la autorizacion de la escritura
para, fin dltimo, hacer efectiva en lo posible la seguridad del trafico juridico
inmobiliario o, como dice el RD, «eliminar, en la medida de lo posible, la
comisién de fraudes en el trafico inmobiliario».

De ahi se deduce facilmente que el incumplimiento de lo dispuesto en
el RD no afectard en absoluto a la vahdez del otorgamiento del negocio
formalizado en escritura piiblica, sino que constituiria una mera falta regla-
mentaria que, no obstante ello, podrd determinar la responsabilidad del
Notario; pero en ningtin caso podra atribuirsele la naturaleza de defecto, ni
subsanable ni insubsanable, por lo que no obstaculizaria la inscripcion.

No quiero terminar sin hacer dos consideraciones ultimas sobre el tema:
1.* Que la norma en cuestién se comprende en el RN, que va dirigido, obvia-
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mente, a los Notarios; de ahi que solamente éstos puedan y deban utilizar
esos medios de informacién con eficacia en relacién con el articulo 175 del
RN. 2. Que para ello no es imprescindible que Notaria y Registro radiquen
en poblaciones distintas por lo que se refiere a la obtencién de la informacién
por telefax, puesto que el articulo 175 del RN no contiene esa prevision, a
diferencia del articulo 249 del RN, que estudiaremos maés adelante.

VI. NATURALEZA DE LA INFORMACION: MEDIOS PARA OBTENERLA

La informacién puede obtenerla el Notario por cualquiera de los medios
de publicidad formal y ademis solicitarse por telefax, en cuyo caso el
Registrador deberd proporcionarla por igual via, lo que no impide, natural-
mente, que se indique al Registrador que se envie por correo o por com-
pafiia de las que se dedican a suplir las deficiencias del servicio de correos,
aunque no esté obligado a suministrarlas sino por telefax.

Por tanto, seglin el documento en que se plasme la documentacion,
certificacién o no, asi serd su valor de documento piblico o no, respecti-
vamente. Si se utiliza el telefax la informacién obtenida se basard en una
simple nota con tal caracter informativo, sin que llegue a alcanzar el fax la
naturaleza de documento piblico. Asi se desprende de manera indudable del
propio articulo 175.1 del RN, cuyo dltimo inciso dice que «la nota simple
informativa podra solicitarse y obtenerse por medio de telefax». Una razén
mas, por otra parte, para afirmarnos en nuestra opinién de que la informa-
cién registral obtenida por quien no sea el Notario no puede tener el valor
ni la virtualidad que le atribuye ese mismo articulo 175, porque no parece
que pueda discutirse que el telefax s6lo ha de ser atendido por el Registra-
dor cuando proceda del Notario, lo que nos llevara también a considerar que
el telefax en el que conste la solicitud debe proceder de manera acreditada
del Notario, para lo que, en nuestra opinién, basta con que el formato del
telefax asi lo revele por la firma del Notario o al menos de su sello.

Sin embargo, el modo de proceder nos lo revelard la DGRN, autorizada
por la disposicion final primera del RD para «establecer modelos normali-
zados de solicitud y expedicién de telecopia sobre informacidn registral»;
y puesto que el RD no entra en vigor (DF 2.%) sino a los seis meses de su
publicacién en el BOE, es de esperar que en tan largo lapso de tiempo la
DGRN hard cumplido uso de aquélla, con lo que este minimo problema
quedara resuelto.

Por otro lado, si no fuera el propio Notario el que hubiera de recabar
informacién, no diria el articulo 175.1 del RN que «deberé haber obtenido»
la misma, sino que se hubiera limitado a exigir que en el momento de la
autorizacion 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 atin en el reformado articulo 175 del RN y
se sustituye, en los casos que proceda, por la informacién suministrada por
el Registro y obtenida «directamente» de aquél por el Notario autorizante
(0 quien reglamentariamente le sustituya). Quedan a salvo, claro es, las
excepciones antes expuestas.

Mucho més grave nos parece el problema que podria derivarse del hecho
de la comisidn de algun error por el Registrador al expedir la nota simple
o el fax (la omisién de una carga vigente, por ejemplo) o el padecido por
el Notario al proceder a informar a los otorgantes. Cualquier error en la
informacién, lo padezca quien lo padezca, me parece muy peligroso, por lo
que habré de extremarse la precaucidn en este punto, archivando los corres-
pondientes comprobantes cada uno de los funcionarios implicados en la
previa informacién registral.

VII. CONSTANCIA DE LA INFORMACION EN LA ESCRITURA

No es suficiente con que la informacién obtenida por el Notario se
ponga en conocimiento de los otorgantes, sino que, ademds, en la parte
expositiva de la escritura, han de reflejarse, asimismo, las circunstancias
que han de hacerse saber a los otorgantes (descripcion de la finca, titulares,
cargas, gravamenes y limitaciones vigentes), sin perjuicio de las manifes-
taciones del transmitente o constituyente sobre la titularidad y cargas, que
en su caso se hardn constar a continuacion.

Obsérvese como el articulo en cuestién se preocupa de que se consignen
ambas cosas: informacién y manifestaciones; pero como también, respecto
de la informacidn habla de descripcién de la finca, de cargas de la misma,
de las limitaciones a que estd sometida y de su titulariad, mientras que al
ocuparse de las manifestaciones sélo se refiere a titularidad y cargas. Ello
nos mueve a sentar dos reglas:

Primera. En cuanto a la descripcion de la finca, que no es necesario
recoger dos descripciones, sino que al proceder a ella puede hacerse en la
forma ahora comin, cuando sea posible o conveniente, o hacerse recogien-
do ambas descripciones: la registral y la manifestada.

Segunda. En cuanto a la titularidad y cargas, las manifestaciones han
de consignarse en la escritura precisamente a continuacién de las que resul-
ten de la informacidn.

El incumplimiento de esta regla (necesidad de que las manifestaciones
sobre titularidad y cargas se consignen a continuacién de lo que resulte del
Registro) constituye mera falta reglamentaria, pero no defecto que impida
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o suspenda la inscripcién, salvo, naturalmente, que se induzca a confusién
(art. 98, parr. 2.° RH).

Ahora bien, en esa misma parte expositiva el Notario ha de hacer
expresa advertencia, como ya vimos al tratar de las excepciones, de que la
situacién registral existente con anterioridad a la presentacién en el Registro
de la copia de la escritura, o sea, el contenido registral al tener lugar esa
presentacion prevalece en todo caso sobre la informacién registral. Asi se
desvanecen posibles equivocos (vid. ap. 4 del art. 175 RN), quedando claro
que la informacidn previa registral no produce efecto de cierre ni de reserva
de rango.

Por «copia de la escritura autorizada» ha de entenderse no sélo esta
misma, sino también el oficio o escrito a que se refiere el articulo 249 en
su parrafo 2.°, también modificado, que estudiaremos mas adelante, asi
como la telecopia a través de la cual se hubiere verificado la presentacidn
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
articulo 418.¢) del RH, que en el propio RD se introduce, y que asimismo
estudiaremos mas adelante. Pero, por ello mismo, los asientos de presenta-
cién posteriores a la presentacién de la copia o del escrito o de la telecopia
no prevalecen sobre estos dltimos, que si implican reserva de rango, con tal
de que la copia auténtica llegue a presentarse dentro del plazo concedido,
como veremos en seguida.

Pues bien, con esa advertenca de «prevalencia» del contenido registral
en el momento de la presentacién, insistimos que se pretende desterrar la
falsa imagen de una prevalencia de signo inverso, quedando asi constancia
expresa de la inexistencia de eficacia de cierre registral por parte de la
informacién expedida por el Registro, como reiteradamente hemos ido di-
ciendo.

VIII. EXPEDICION DE COPIAS. ARTicULO 249 per RN

El articulo 249 del RN conserva su actual redaccion, pero se le afiaden
dos nuevos parrafos: el primero de ellos, cuarto del precepto, constituye una
excepcion a la regla general contenida en el péarrafo 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 presentacion 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 mas breve posible», pero en cualquier caso dentro del «en
que ha de ser presentada a liquidacién del Impuesto de Transmisiones
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Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y General sobre las Sucesio-
nes y Donaciones».

Con excepcién a ella, el nuevo parrafo cuarto a que nos estamos refi-
riendo dispone literalmente que «deberd quedar a disposicion del adquiren-
te, dentro de los cinco dias habiles siguientes al otorgamiento, salvo causa
justificada debidamente acreditada, copia autorizada de cualquier escritura
que contenga actos susceptibles de inscripcién en el Registro de la Propie-
dad». Basta, como no podia ser menos, con que la copia quede a disposici6n
del adquirente, quien es libre de recogerla, a partir de aquel momento,
cuando lo considere oportuno. Esto estd suficientemente claro y no requiere
mas explicaciones.

El primer problema surge cuando se intenta determinar cudles son las
escrituras incluidas en esta excepci6én. Por lo pronto sélo comprende, lite-
ralmente interpretada, las que puedan provocar asientos en el Registro de
la Propiedad, con exclusién, por tanto, del de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento. Sin embargo, dada la finalidad perseguida por el RD,
creo que se veria frustrada si Notarios y Registradores no fuéramos gene-
rosos en su aplicacién. Me inclino, pues, por la solucién positiva, que se
basa en la disposicion 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 mds, 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 obligacion de expedir la copia y
ponerla a disposicion de aquél en los términos que acabamos de ver. El
segundo apunta que esa obligacién, con o sin adquirente, nace en todo caso
en el que la escritura contenga acto inscribible.

La repetida finalidad de proteger el trafico juridico inmobiliario, encar-
nada en la conveniencia de que las escrituras piblicas de enajenacién o
gravamen para ganar prioridad se presenten en el Registro competente con
la mayor celeridad, nos inclinan a pensar aqui, a diferencia de lo que
deciamos antes, que debe prosperar la interpretacidn restrictiva, es decir,
que esa regla excepcional no se aplica sino cuando hay un «adquirente». Su
campo de actuacién es, por consiguiente, el mismo del articulo 175 del RN,
por lo que valen las mismas consideraciones que en relacién con este
extremo hemos hecho hasta ahora.

Podriamos resumir la excepcién con estas pocas palabras: siempre que
haya deber de previa informacién registral la copia autorizada de la escri-
tura deberd quedar a disposicion del adquirente dentro de los cinco dias
habiles 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
articulo 175 del RN. Es decir, que esta excepcion no admite, a su vez,
excepciones, lo cual, dicho sea de paso, nos parece muy bien, porque es
imprescindible procurar que la situacién registral se corresponda con la
situacién real de las fincas y derechos.

Mayores problemas plantea la interpretacién de la desafortunada frase
«salvo causa justificada debidamente acreditada», porque, una de dos, o el
Notario ha de alegar al adquirente cual ha sido la causa que justifica la
tardanza, sin necesidad de acreditarla, o bien, ademas, la alegacion ha de
ir acompanada de la debida acreditacion. 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 minimo de cortesia obliga al Notario a exponer
la causa que le ha impedido expedir y poner a disposicién del adquirente
la copia autorizada. Pero nada mas.

El articulo 249 del RN tenia y conserva, con el anadido de sus dos nuevos
parrafos, 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, asi como la responsabilidad disciplinaria, que son los
cauces dentro de los cuales, en mi opinién, el Notario ha de acreditar debi-
damente aquella causa; solucién a que nos lleva una interpretacion sistema-
tica del total articulo 249 del RN y no, aisladamente, la parcial de los dos
nuevos parrafos. Basta pensar en la Notarfa dnica en la que el Notario enfer-
ma y no puede, quien le sustituya, cumplir ese deber por aquél: ;habrd de
acreditar el Notario con el oportuno certificado médico aquella circunstancia
y ademds que se avisé al sustituto y, por Gltimo, que éste justificé la impo-
sibilidad de sustitucién? Todo esto parece demasiado duro, perturbador e
innecesar1o.

Sin embargo, he de reconocer que hasta que la DGRN no se pronuncie,
el problema es, cuando menos, de dudosa solucién, sobre todo porque no
se limita a decir, a diferencia de lo que hacen, en general, las normas,
«salvo causa justificada», sino que afiade «debidamente acreditada», sin
aludir para esto Gltimo ni al recurso de queja ni a ningdn 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 interpretacion
restrictiva, porque los inconvenientes que pudieran derivarse de esa demora
pueden evitarse mediante la presentaciéon por telefax, objeto del parrafo
quinto del mismo articulo 249 del RN, cuya iniciativa para que nazca el
deber de hacerlo corresponde al «interesado».
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IX. PRESENTACION DE ESCRITURAS POR TELEFAX

El nuevo péarrafo quinto del articulo 249 del RN regula la presentacion
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 presentacién se reconoce solamente
al interesado, de modo que la presentacién por esa via 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 presentacion.

Obsérvese, por otro lado, cémo el parrafo cuarto, respecto de la expe-
dicion de copia, se refiere al adquirente, mientras que el parrafo quinto del
que ahora nos estamos ocupando se remite al interesado. De ello creo que
es licito concluir que esa presentacidn por telefax no se circunscribe a las
escrituras de transmisién o gravamen, sino que se extiende a todos los casos
en los que en aquéllas se contengan actos susceptibles de inscripcién en el
Registro de la Propiedad.

Ademads de la solicitud del interesado (es decir, de cualquiera de los
interesados) es preciso que el Registro competente se encuentre en otra
poblacion, es decir, es necesario que la Notaria en cuestién se encuentre en
poblacién distinta de la en que se halle el Registro competente, aunque
aquélla pertenezca a la demarcacion de éste.

Ahora bien, parece dar la impresion el articulo comentado de que bas-
ta la solicitud del interesado o que haya esa disparidad de poblaciones
para que nazca la obligacion de presentacién por telefax. Sin embargo, no
es asi, a nuestro juicio, 0 sea, que nosotros consideramos que el RN im-
pone y exige 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 s6lo por muy serias razones imponen la actuacion de oficio, maxi-
me cuando en este caso es el mismo interesado el Ginico perjudicado. La
verdad es que la regla general y casi absoluta es la de rogacién o instan-
cia. Adviértase que las frases «siempre que asi lo solicite el interesa-
do» y «cuando esté en otra poblacién el Registro competente» apare-
cen unidas por la conjuncién copulativa «y» aunque aquel «cuando» entur-
bie no poco la inteligencia del precepto; mas si Gnicamente bastara una de
aquellas circunstancias, sin duda, en vez de «y cuando» hubiera dicho «asi
como».

Induce, ademads, a esa interpretacidn el hecho de que la presentacién por
telefax cuando el Registro de la Propiedad estd en la misma poblacién que
la Notaria, verdaderamente seria una actuacién innecesaria al tratarse de un
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acto que pueden realizar por si mismos los interesados sin esfuerzo ni
dilacién alguna.

Por dltimo, pueden senalarse otras dos razones que obligan a esa inter-
pretacién. En primer lugar, que la falta de coincidencia, la disparidad de
poblaciones, es basica en los demds supuestos contemplados por las normas
[vid., p.ej., el articulo 418.a) RH]. Y en segundo lugar, la mas poderosa de
todas, que la inscripcién 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 interpretacién extensiva que antes hacia-
mos al examinar el parrafo cuarto, parece congruente entender aqui que esa
posible presentacion 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 estd obliga-
do a transmitir por telefax al Registro competente la copia autorizada de la
escritura el dia mismo del otorgamiento o al siguiente habil, habilidad que
habra de entenderse respecto del lugar del otorgamiento, lo que plantea un
serio problema, porque ;qué ocurre si el Notario envia por fax en dia habil
y aquél es inhdbil en el Registro destinatario competente? Evidentemente,
es forzoso entender que el Notario cumplié adecuadamente su deber, aun-
que, como es logico, no podra extender la nota por la que se confirme la
recepcion hasta que efectivamente la reciba.

Evidentemente, pese a la falta de remisién expresa, habrd que acudir
(salvo que en las normas de ejecucion y desarrollo se prevea otra cosa) a lo
dispuesto en el articulo 418.4) del RH, es decir, que sélo podran practicarse
las operaciones de emisién y recepcidn del telefax durante los dias hébiles
comunes. Esta solucidn, no se le escapard a nadie, puede provocar graves
problemas que tal vez puedan solucionarse no cerrando el fax y considerar las
recibidas fuera de las horas de presentacion o en dias inhdbiles, como «pre-
sentadas» el primer dia hébil siguiente para dicha presentacién.

Para simplificar la operacién y con el fin de facilitarla, el articulo 249
permite que la copia autorizada (por cierto, integra, para posibilitar su
identificacion al Registrador de la Propiedad) sea sustituida por un escrito
u oficio en el que se hagan constar todas las circunstancias que permitiran
comprobar que la copia autorizada que después ha de presentarse se corres-
ponde exactamente con la que sirvié (o va a servir) para su presentacién por
telefax.

Aquellas circunstancias son las siguientes:

1.* Identidad de los otorgantes. No creemos que sea necesario consig-



DICTAMENES Y NOTAS 1135

nar en el escrito mas que los nombres y los apellidos de los mismos, aunque
o que debe recoger el asiento de presentacion segiin el articulo 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 demds circunstancias perso-
nales de los otorgantes, si bien la prudencia aconseja que en aquellos casos
en los que pueda producirse alguna confusién se anada algin otro dato
diferenciador.

27 La denominacién del negocio documentado, que ha de hacerse
constar tal como el Notario califique el acto o contrato de acuerdo en el
articulo 156 del RN.

3. La descripcion del inmueble y los datos registrales, en su caso. No
es suficiente expresar en el escrito los extremos que en relaciéon a la finca
o derechos afectados establece el articulo 249 de la LH, sino que la des-
cripcién ha de ser total, es decir, acomodada a las exigencias del articulo
9 de la LH y del articulo 51 del RH, lo que abrird el camino a la nota a
que se refiere el articulo 426 del RH.

Los datos registrales sélo han de facilitarse «en su caso», o sea, que
puede prescindirse de ellos cuando sean desconocidos (lo que puede aca-
rrear problemas de identificacién) y cuando se trate de finca no inmatricu-
lada.

Evidentemente, si se trata de una agrupacién han de comprenderse (des-
cripcion y datos registrales) los de todas las fincas que se agrupen. Si de
division material, los de la finca matriz, asi como la indicacién del nimero
de fincas en que divide aquélla. Si de segregacion, los de la finca de que
se segrega o segregan parcelas, asi como la indicacién de la superficie o
superficies correspondientes a la o las segregaciones. Y asi sucesivamente.
La razon de todo ello, ademas de que asi ha de constar en el asiento de
presentacion, se encuentra en la necesidad de que otra posible informaci6n
posterior sea completa y adecuada, dando asi cumplimiento a lo que ordena
el articulo 345 del RH.

4" Los datos que permitan identificar el documento, o sea, fecha de
autorizacién de la escritura matriz y la de la copia destinada a su «efectiva»
presentacion, el nimero de protocolo y la numeracién del papel en que se
hubiere extendido dicha escritura matriz. Y naturalmente la identidad del
Notario autorizante, lo que da por supuesto el articulo que comentamos.

Como puede comprobarse, no s6lo ha de hacerse constar la fecha del
otorgamiento de la escritura, sino también la de la expedicién de la copia
autorizada de la misma, lo que permitira al Registrador completar la iden-
tificacién, pese a que el articulo 249 de la LH no exige sino la constancia
en el asiento de presentacion de la fecha de la escritura matriz.

Obsérvese, por otra parte, como en el escrito u oficio de referencia ha
de comprenderse la numeracion del papel en que se hubiere extendido la



1136 DICTAMENES Y NOTAS

repetida matriz y c6mo, por el contrario, no se alude a la de la copia. Ello
es, sin duda, debido a que la copia ha de ponerse a disposicién del adqui-
rente dentro de los cinco dias hébiles siguientes al otorgamiento y, por
tanto, después de transcurrido el plazo para el envio del oficio o escrito, por
lo que puede ocurrir que aiin no esté expedida la copia al procederse a la
remisién del escrito, oficio al que seguramente se recurrird precisamente
por no haberse producido adn la expedicion.

En sus respectivos casos la presentacién por fax exige que, si se trata
de la copia, ésta se transmita integramente, 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 confirmacién de la recepcion
dada por el Registro.

No obstane ello, entendemos que aunque la copia se expida después del
envio del fax, es en ella en la que ha de extenderse la nota de confirmacién,
pese a que por ser precisamente copia auténtica de la escritura matriz, ya
figure en ella la confirmacién a través de la que consta en esta ultima. Y
es que, a nuestro juicio, lo que el RN pretende es que la presentacion
efectiva no se produzca a través de «cualquier copia», sino precisamente
mediante «la» que se relaciond en el escrito u oficio.

Por eso creemos tambien que el Notario debe incluir en el oficio de
remision la fecha de la copia ya autorizada al producirse el envio o bien
prever la fecha de autorizacién 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 omisién o cualquier
error en la fecha puede provocar que no sea posible la presentacion del
documento.

Por altimo, creo que en el asiento de presentacidn, si se basa en tele-
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, ademads, la fecha de la copia
auténtica que vaya a ser presentada «efectivamente», el nimero del proto-
colo y la numeracién del papel en que se hubiere extendido la escritura
matriz. Y por supuesto, la expresion en ambos casos de que la presentacidn
ha tenido lugar por telefax.

X. ArmonizacioN DEL RN vy EL RH: EL NUEVO ARrTicuLo 418.¢)
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

La reforma del RN exigia la del RH para que ambos circularan por el
mismo camino, es decir, como indica el epigrafe, la armonizacién de uno
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y otro. Esta armonizacién se produce mediante el articulo que se cita en el
mismo epigrafe. ’

Consta de dos apartados, referidos ambos a completar desde el punto de
vista registral lo que dispone el parrafo quinto del articulo 249 del RN.

No se ocupa del articulo 175 del RN, porque éste no hace sino imponer
al Notario el deber de obtener informacion registral previa (que es lo que
constituye una novedad, la configuracién como deber), pues de todos modos
el Notario en cualquier caso podrd obtenerla, aunque antes sélo fuera po-
testativo para €1, como sigue siéndolo para las en que no nazca aquel deber.
La otra novedad que se contiene en dicho articulo 175 del RN es la posi-
bilidad de que en ejercicio de ese deber la informacién registral pueda
solicitarse y obtenerse por medio de telefax, lo que tampoco acarrea nin-
guna necesidad de armonizacién, porque al atribuirle el articulo 175 del RN
el valor de simple nota informativa queda sometida a las normas del RH
relativas a su expedicion, es decir, las del articulo 332 del RH, complemen-
tado y desarrollado por la Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 4 de abril de 1979 y la Instruccion de la misma
Direccién de 12 de junio de 1985, que en su parte mds interesante a los
efectos de este estudio dice que «la manifestacién, mediante nota simple
informativa, se llevard a cabo en el plazo més breve posible, atendidos los
datos que se suministren al Registrador y el volumen de la informacién
solicitada, sin que, en ningin caso, dicho plazo pueda exceder del estable-
cido en el articulo 236 de la LH», que a su vez lo fija en cuatro dias por
cada finca o derecho, transcurrido el cual se puede acudir al recurso con-
cedido en el articulo 228 de la LH, que no es otro sino el de queja.

Lo cierto es que el procedimiento de solicitud y obtencién por el No-
tario de informacién registral por medio del telefax solamente obliga al
Registrador cuando se utilice a los fines del articulo 175 del RN. En otro
caso, no actuando el Notario en ejercicio de sus deberes, aunque si 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 informacién registral por medio de telefax, que sélo debe
cuando se solicite al amparo del articulo 175 del RN, circunstancia que
deberd constar en la propia solicitud. Otra cosa sera que los Registradores
se aferren a esa idea, pues no me cabe la menor duda acerca de que, aunque
no se cina la peticion al articulo 175 del RN, aquéllos suministraran la
informacidn solicitada. Desde luego, lo hara 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 forzard moralmente a ese proceder.

Debe quedar, en cambio, muy claro que la presentacién por telefax de
documentos, procedimiento absoluta y verdaderamente excepcional debe
acomodarse siempre a las exigencias y condicionamientos del articulo 249



1138 DICTAMENES Y NOTAS

del RN, sin que quepa esa posible benevolencia del Registrador, que sélo
es factible para la expediciéon de la informacién registral previa.

Pero volvamos al nuevo articulo 418.e) del RH.

Dice en su apartado primero que «lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 418.c) sera de aplicacién a las telecopias remitidas por los Notarios
a los Registros de la Propiedad, conforme a lo previsto en el articulo 249,
parrafo quinto, del RN», es decir, a la presentacién por telefax.

De acuerdo con el articulo 418.c) del RH, el Registrador que reciba el
escrito del Notario autorizante, previa calificacion de su competencia, pri-
mero, y confirmacion, después, por telefax de la recepcién, extenderd el
asiento de presentacién solicitado al final del dia (habil en el territorio del
Registro, lo cual tiene trascendencia cuando el dia es habil en el lugar del
otorgamiento y no en el del Registro, lo que demorard un dia la presenta-
ci6én), inmediatamente antes de la diligencia de cierre, es decir, que provo-
cari el ultimo asiento de presentacién del dia de la recepcién (habil, o sea,
si el de recepcién fuera inhdbil, esa norma habrd de entenderse referida al
siguiente), de modo que si fuesen varias las telecopias, los asientos se
practicarédn, por respeto al principio de prioridad, por el orden de su recep-
cién; de ahf la utilidad de envio de la solicitud aunque al Notario le conste
que el dia en que se produce es inhibil en el lugar de ubicacion del Registro
(todo ello si se acepta la interpretacién que en este sentido expusimos
antes).

Aunque el articulo 418.c) del RH no especifica el modo de confirmar
el Registrador la recepcién del escrito u oficio del Notario, aquél, sin
embargo, no puede ser otro que el que expresa el articulo 418.3.b): «el
acuse de recibo (o confirmacién) ...deberd hacerse igualmente mediante
telecopia, se consignard por medio de nota marginal en el Diario y se
archivard en el legajo correspondiente».

No se remite el articulo 418.e) del RH al apartado 2 del articulo 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 articulo 418.c) del RH, de la pre-
sentacién mediante el tantas veces citado escrito u oficio del Notario auto-
rizante.

Por eso es por lo que el apartado 2 del articulo 418.¢), que ahora
estamos comentando, dispone que «los asientos que se practiquen... cadu-
caran a los diez dias habiles (aqui, si, los del Registro) desde su extensién
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 altimo, para el escrito en cuestidn; lo primero, cuando se utiliza ya la
copia auténtica expedida) se hubieran remitido. Esta segunda presentacion
(que no lo es, sino la propia compleja presentacién, con la reserva de rango
obtenida) se hard constar por nota al margen del primer asiento (lo que
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prueba que no es segunda presentacion, sino una dnica compleja presenta-
cién), y a partir de la fecha de esta nota correrdn los plazos de calificacion
y despacho (sefial de que ésta cierra ese complejo acto).

Por constituir el «primer asiento» de presentacién (o envolver) una
reserva de rango, creo que la fecha que ha de hacerse constar en el asiento
de inscripcidén no es la de la efectiva presentacién de la copia autorizada,
sino la de aquel «primer asiento», a la que habrd de remitirse, asimismo,
la caducidad del asiento de presentacion. Me refiero, claro es, a la deter-
minacién del momento a partir del cual se van a producir los efectos del
asiento de inscripcién, es decir, al articulo 24 de la LH.

Justifica la brevedad de la duracién de dicho «primer» asiento de pre-
sentacion 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 presentacién «efectiva» en el
Registro de la Propiedad. Y el plazo concedido para ella, diez dias, es el
mismo que establece el articulo 418.5), apartado 2, del RH para los supues-
tos que contempla el articulo 418.a) del RH.

Como ya dijimos en su momento, la copia auténtica capaz de servir para
la «segunda» presentacion es aquella cuya telecopia o datos esenciales
(la contemplada en el escrito u oficio de remisién) se hubiera remitido.
No vale, pues, cualquier copia, sino precisamente la que se utilizd para
la telecopia o para el envio de los datos esenciales, en la cual debera figu-
rar la nota de «confirmacién» a que se refiere el ultimo inciso del pa-
rrafo quinto del articulo 249 del RN, en los términos que ya vimos ante-
riormente.

Para la adecuada interpretacién de las normas de referencia no debe
olvidarse nunca que el articulo 249 del RN es una excepcion a la prohibi-
cién general de presentacién que se contiene en el articulo 420 del RH.

No queremos terminar estas consideraciones sin recordar que, en nuestra
opinidn, todas las normas estudiadas hasta ahora son aplicables en materia
de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, afirmacién que se basa
en la disposicion adicional 3.* de su Ley reguladora de 16 de diciembre de
1954, segun la cual «en el caso de insuficiencia de los preceptos de esta Ley
se aplicardn subsidiariamente los de la legislacién hipotecaria en cuanto
sean compatibles con la naturaleza de los bienes y con lo prevenido en los
articulos anteriores», incompatibilidad que indudablemente no se da en la
materia expuesta hasta aqui.

Por otro lado, vigente aiin el Reglamento del Registro Mercantil de 14
de febrero de 1956 en lo relativo a buques y aeronaves, subsiste también
la disposicién adicional 4.%, que se remite al Reglamento Hipotecario res-
pecto de las materias no previstas en aquél «en cuanto no se opongan a €l»
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en calidad de supletorias. Esta serfa una muestra mas de la generosidad en
la interpretacién a que aludiamos al principio de estas notas.

XI. DOCUMENTOS AUTORIZADOS POR AGENTES DIPLOMATICOS Y CONSULARES
DE ESPANA EN EL EXTRANIERO

No estdn sujetos dichos agentes cuando actdan en funciones notariales,
segln el nuevo inciso del articulo 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 articulo 175 del RN, como
tampoco lo es lo que establece el parrafo quinto del articulo 249 del RN
relativo a la presentacion en el Registro de la Propiedad de los documentos
0 escritos sustitutorios por telefax.

Si, en cambio, es aplicable el parrafo 4 del propio articulo 249 del RN,
que se ocupa de establecer el plazo para la puesta a disposicion del adqui-
rente de la copia de las escrituras que contengan actos inscribibles en el
Registro de la Propiedad.

Esta es la razén que justifica el parrafo 2 que se anade al articulo 5 del
mismo AT del RN, que dice asi: «La designacién de cargas, gravimenes o
responsabilidades a que puedan estar afectos los bienes objeto del contrato
se hard constar, en primer término, por lo que resulte de la declaracién de
la parte transmitente o de la que constituya el gravamen, y en segundo
lugar, por lo que aparezca de los titulos o documentos que se exhiban al
agente diplomético o consular. También podran 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

Deciamos 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 ejecucién de lo previsto en el RD. La otra, a la
Direccién General de los Registros y del Notariado para formar los modelos
normalizados de solicitud y expedicién de las telecopias sobre informacion
registral previa.

De ello se deduce que la autorizacién concedida al Ministerio es ampli-
sima y no senala mas limites que los que se deriven de su propio contenido
(desarrollo y ejecucién del RD), lo que no ocurre con la concedida a la



DICTAMENES Y NOTAS 1141

DGRN, que se contrae a la confeccién de los modelos relativos a la soli-
citud y expedicién de telecopias sobre informacidn registral.

El hecho de haber de constrefiirse el uso de esta dltima autorizacién a
la formacién de modelos relativos a los extremos expresados sobre informa-
cién registral supone que las facultades de la DGRN se ciiien al articulo 175
del RN, con exclusion del 249 del RN y del 418.¢) del RH, io que, sin duda,
obedece a que estos dltimos no precisan modelo alguno por contener todos
los datos, requisitos y circunstancias precisos. En efecto, la minuciosidad
con que se produce el articulo 249 de! RN y la efectividad, ya probada, del
articulo 418.c) del RH, a que se remite el articulo 418.e) del RH, hacen
innecesaria cualquier autorizacién al respecto, aunque se «olviden» algunos
puntos cuya omision ha de suplirse por el sentido comin y por la contem-
placién de la naturaleza de las cosas, por ejemplo, la falta de referencia
expresa a la identidad del Notario autorizante que solicita la presentacion
por telefax sobre la base del escrito a que se refiere el articulo 249 del RH,
omisién 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 cuestion.

B) La segunda de las disposiciones finales se destina a fijar la entrada
en vigor del RD, lo que tendrd lugar a los sets meses de su publicacién en
el BOE, publicacién que tuvo lugar el dia 6 de febrero de 1993, por lo que
la entrada en vigor se producird en igual dia del mes de agosto, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 5.1 del Cédigo Civil.

Joaquin Lanzas GALVACHE
Registrador de la Propiedad
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I. Informacion legislativa

A) Derecho comunitario europeo

1. Directiva 92/101/CEE.—Constitucidon de sociedades andénimas, asi
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 Econémica Europea, y en
particular su articulo 54,

Vista la propuesta de la Comisién (1),

En cooperacién con el Parlamento Europeo (2),

Visto el dictamen del Comité Econémico 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 anénimas adquieran
sus propias acciones;

Considerando que las limitaciones respecto a la adquisicién de acciones
propias no sélo son aplicables a las adquisiciones realizadas por la propia
sociedad, sino también a aquellas realizadas por una persona que actiie en
nombre propio pero por cuenta de dicha sociedad;

Considerando que para evitar que una sociedad anénima se sirva de otra
sociedad en la que disponga de la mayoria de los derechos de voto en la
que pueda ejercer una influencia dominante para efectuar este tipo de ad-

(1) «Diario Oficial», nim. C-8, de 12-1-1991, pag. 5, y «DO», nim. C-317, de 7-
12-1991, pag. 13.

(2) «Diario Oficial», nim. C-240, de 16-9-1991, pig. 103, y Decisién de 28 de
octubre de 1992 (no publicada ain en el «DO»).

(3) «Diario Oficial», nim. C-269, de 14-10-1991, pég. 21.

(4) «Diano Oficial», nim L-26, de 31-1-1977, pdg 1, Directiva modificada en
Gltimo lugar por el Acta de adhesion de Espafia y de Portugal.
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quisiciones sin respetar las limitaciones previstas al respecto es necesario
hacer extensivo el régimen aplicable a la adquisicién de acciones propias
por una sociedad a los casos mas importantes y mas frecuentes de adqui-
sicién de acciones por parte de la otra sociedad; que conviene aplicar el
mismo régimen a la suscripcién de acciones de las sociedades andnimas;

Considerando que, a fin de evitar la elusion de la Directiva 77/91/CEE,
conviene incluir las sociedades contempladas por la Directiva 68/151/
CEE (5), asi como las sociedades sujetas al derecho de un pais tercero que
tengan una forma juridica equivalente;

Considerando que cuando la relacidn entre la sociedad anénima y la otra
sociedad contemplada en el tercer considerando es sélo indirecta, bastaria
con suspender los derechos de voto para que la elusién 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, asi
como la suspension de los derechos de voto, puede considerarse que dicha
normativa ya se ajusta a los objetivos de la presente Directiva;

Considerando que, ademds, esta justificado exceptuar los casos en que
el cardcter especifico 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 econdmica
de dicho pafs, por una parte, y consecuencias excesivamente bruscas en
la regulacion del autocontrol, conviene fijar un periodo de adaptacién ade-
cuado.

Ha adoptado la presente Directiva:
Articulo 1

A continuacién del articulo 24 de la Directiva 77/91/CEE se anade ¢l
siguiente articulo:

«Articulo 24 bis.

1. a) La suscripcién, adquisicioén o tenencia de acciones de la socie-
dad anénima por parte de otra sociedad, tal como se define en el articulo
1 de la primera Directiva, en la que la sociedad anénima disponga directa
o indirectamente de la mayoria de los derechos de voto o sobre la que pueda
ejercer directa o indirectamente una influencia dominante, tendran la con-
sideracién de actividades realizadas por la propia sociedad andénima.

(5) «Diario Oficial», nim. L-65, de 14-3-1968, pég 8.
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b) Lo dispuesto en la letra a) se aplicard también cuando la otra
sociedad esté sujeta al derecho de un pais tercero y tenga una forma juridica
equivalente a las mencionadas en el articulo 1 de la Directiva 68/151/CEE.

2. No obstante, cuando la sociedad anénima disponga indirectamente
de 1a mayoria de los derechos de voto o pueda ejercer indirectamente una
influencia dominante, los Estados miembros podran no aplicar lo dispuesto
en el apartado 1, siempre que establezcan la suspensién de los derechos de
voto inherentes a las acciones de la sociedad anénima de que disponga la
otra sociedad.

3. A falta de una coordinacién de las disposiciones nacionales sobre el
derecho de grupos, los Estados miembros podrin: -

a) Definir los supuestos en que se presuma que una sociedad anénima
puede ¢jercer una influencia dominante sobre otra sociedad; si un Estado
miembro hace uso de esta facultad, la influencia dominante deberd en todo
caso presumirse en la norma nacional cuando una sociedad andénima:

— tenga el derecho de nombrar o revocar a la mayoria de los miembros
del 6rgano de administracidn, de direccidn o de supervisién y sea al mismo
tiempo accionista o socio de la otra sociedad,

0

— sea accionista o socio de la otra sociedad y controle, por si sola, la
mayoria 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 tendran la obligacién de prever mds supuestos
que los contemplados en los guiones primero y segundo.

b) Definir los supuestos en los que se considere que una sociedad
andénima dispone indirectamente de los derechos de voto o ejerce indirec-
tamente una influencia dominante.

c) Precisar en qué circunstancia se considera que una sociedad anéni-
ma dispone de derechos de voto.

4. a) Los Estados miembros podrdn no aplicar el apartado 1 cuando
la suscripcidn, adquisicién o tenencia se realice por cuenta de una persona
distinta de la que suscriba, adquiera o posea y que no sea ni la sociedad
anénima mencionada en el apartado 1 ni otra sociedad en la cual la sociedad
anénima disponga directa o indirectamente de la mayoria de los derechos
de voto o sobre la que pueda ejercer directa o indirectamente una influencia
dominante.

b} Por otra parte, los Estados miembros podrdn no aplicar el aparta-
do 1 cuando la suscripcion, adquisicién 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-
vision de los agentes profesionales de valores que, con arreglo a la presente
Directiva, pueden incluir las entidades de crédito.

5. Los Estados miembros no estin obligados a aplicar el apartado 1
cuando la tenencia de acciones de la sociedad anénima por parte de la otra
sociedad resulte de una adquisicidn realizada antes de que la relacién entre
estas dos sociedades correspondiera a los criterios establecidos en el apar-
tado 1.

No obstante, se suspenderan los derechos de voto vinculados a dichas
acciones y se tendrdn en cuenta ésta para determinar si se cumple la con-
dici6n establecida en la letra b) del apartado 1 del articulo 19.

6. Los Estados miembros podrin no aplicar lo dispuesto en los apar-
tados 2 y 3 del articulo 20 y el articulo 21 en caso de adquisicién de
acciones de una sociedad anénima por la otra sociedad, siempre que esta-
blezcan:

a) la suspension de los derechos de voto inherentes a las acciones de
la sociedad an6énima de los que dispone la otra sociedad, y

b) que los miembros de los drganos de administracién o de direc-
cién de la sociedad andénima estén obligados a comprar a la otra socie-
dad las acciones contempladas en los apartados 2 y 3 del articulo 20 y
en el articulo 21 al precio al que esta otra sociedad las adquirié; tal san-
cién no sera aplicable Gnicamente en el caso de que los referidos miembros
de los organos de administracién o de direccién acrediten que la socie-
dad an6nima es totalmente ajena a la suscripcién o adquisicion de dichas
acciones.»

Articulo 2

1. Los Estados miembros podran no aplicar el articulo 24 bis de la
Directiva 77/91/CEE a las adquisiciones de acciones realizadas antes de la
fecha contemplada en el apartado 2 del articulo 3.

No obstante, se suspenderdn los derechos de voto inherentes a dichas
acciones y se tendran en cuenta éstas para determinar si se cumple la
condicion establecida en la letra b) del apartado 1 del articulo 19 de la
Directiva 77/91/CEE.

2. Para evitar perturbaciones en el mercado financiero, el reino de
Bélgica podré aplazar hasta el 1 de enero de 1998 la suspensién de estos
derechos de voto, siempre que: '

— estén vinculados a acciones adquiridas antes de la notificacién de la
presente Directiva, y
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— no superen, para el conjunto de sociedades cuya relacién con la
sociedad andnima responda a los criterios enunciados en el apartado 1 del
articulo 24 bis de la Directiva 77/91/CEE el 10 por 100 de los derechos de
voto de la sociedad anénima.

Articulo 3

1. Los Estados miembros adoptardn antes del 1 de enero de 1994 las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a la presente Directiva. Informardn de ello inmediatamente a
la Comisién.

2. Los Estados miembros fijardn la fecha de entrada en vigor de las
citadas disposiciones a més tardar el 1 de enero de 1995.

3. Los Estados miembros comunicardn a la Comisién el texto de las
disposiciones basicas de Derecho interno que adopten en el ambito regulado
por la presente Directiva.

4. Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas
incluirdn una referencia a la presente Directiva o irdn acompaiadas de dicha
referencia en su publicacidn oficial. Los Estados miembros estableceran las
modalidades de la mencionada referencia.

Articulo 4

Los destinatarios de la presente Directiva serdn los Estados miembros.

2. Duirectiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

El Consejo de las Comunidades Europeas:

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea y en
particular su articulo 100 A,

Vista la propuesta de la Comisién (6),

En cooperacién con el Parlamento europeo (7),

Visto el dictamen del Comité Econémico y Social (8),

(6) «Diario Oficial», nim. C-73, de 24-3-1992, pig. 7

(7) «Diario Oficial», nim. C-326, de 16-12-1991, pég. 108, y «Diario Oficial»,
nim. C-21, de 25-1-1993.

(8) «Duario Oficial», nim. C-159, de 17-6-1991, pig. 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
circulaciéon de mercancias, personas, servicios y capitales estd garantizada;

Considerando que las legislaciones de los Estados miembros relativas a
las clausulas 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 prestacion de servicios a los consumidores difieran entre si y a que puedan
producirse distorsiones de la competencia entre los vendedores y los pres-
tadores de servicios, en especial cuando {a comercializacion se realiza en
otros Estados miembros;

Considerando que, en particular, las legislaciones de los Estados miem-
bros que regulan las cldusulas abusivas de los contratos celebrados con
consumidores presentan diferencias considerables;

Considerando que corresponde a los Estados miembros velar porque no
se incluyan clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
Tes;

Considerando que generalmente los consumidores no conocen las nor-
mas que regulan los contratos de venta de bienes o de prestacidn de servi-
cios en los Estados miembros distintos del suyo; que esta dificultad puede
disuadirles de realizar transacciones de adquisicion de bienes o servicios de
modo directo en otro Estado miembro;

Considerando que para facilitar el establecimiento de un mercado unico
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 clausulas abusivas de esos
contratos;

Considerando que los vendedores de bienes y prestadores de servi-
cios se veran asi ayudados €n sus actividades de venta de bienes y presta-
cién de servicios, tanto dentro de su pais como en todo el mercado interior
y que de este modo se verd estimulada la competencia, contribuyendo
asi a una mayor opcién de los ciudadanos de la Comunidad como consu-
midores;

Considerando que los dos programas comunitarios de politica de protec-
cién e informacion de los consumidores (9) hicieron hincapié en la impor-
tancia de proteger a los consumidores contra las cldusulas contractuales
abusivas; que esta proteccién deberdn proporcionaria las disposiciones le-

(9) «Diario Oficial», ndm. C-92, de 25-4-1975, pég. 1, y «Diario Oficial», nim C-
133, de 3-6-1981, pag. L.
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gales 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 titulo «Proteccién de los intereses econdémicos 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 adhesién y la exclusién abusiva de derechos esen-
ciales en los contratos;

Considerando que puede obtenerse una protecciéon més eficaz del con-
sumidor mediante la adopcién de normas uniformes sobre cldusulas 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 sucesidn, los contratos relativos al estatuto
familiar, los contratos relativos a la constitucion y estatutos de sociedades;

Considerando que el consumidor debe gozar de la misma proteccion,
tanto en el marco de un contrato verbal como en el de un contrato por
escrito y, en este tltimo 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 s6lo se puede plantear una armonizacién parcial; que,
en particular, las cldusulas de la presente Directiva se refieren tinicamente
a las clausulas contractuales que no hayan sido objeto de negociacion in-
dividual; que es importante dejar a los Estados miembros la posibilidad,
dentro del respeto del Tratado, de garantizar una proteccion mds elevada al
consumidor mediante disposiciones mds 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 clausulas de los contratos celebrados con los consumidores no con-
tienen cldusulas abusivas; que por consiguiente, no resulta necesario
someter a las disposiciones de la presente Directiva las cldusulas 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 expresidn «disposiciones
legales o reglamentarias imperativas» que aparece en el apartado 2 del
articulo 1 incluye también las normas que, con arreglo a Derecho, se aplican
entre las partes contratantes cuando no exista ningtin otro acuerdo;

Considerando, sin embargo, que los Estados miembros deben velar
porque en ellas no figuren dichas clausulas abusivas, en particular debido
a que la presente Directiva se aplicard también a las actividades profesio-
nales de caricter ptblico;
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Considerando que es necesario fijar de forma general los criterios de
apreciacién del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales;

Considerando que la apreciacién, con afrreglo a los criterios generales
establecidos, del cardcter abusivo de las cldusulas, en particular en las
actividades profesionales de cardcter piblico de prestacién de servicios
colectivos teniendo en cuenta una solidaridad entre usuarios, necesita com-
pletarse mediante una evaluacién global de los distintos intereses en juego;
que en esto consiste la exigencia de buena fe; que en la apreciacion de la
buena fe hay que prestar especial atencion a la fuerza de las respectivas
posiciones de negociacion de las partes, a si se ha inducido en algiin modo
al consumidor a dar su acuerdo a la clausula y a si los bienes se han vendido
o los servicios se han prestado a peticién 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 legitimos debe tener en
cuenta;

Considerando que a los efectos de la presente Directiva, la lista de
clausulas que relaciona el Anexo no puede tener sino cardcter indicativo y
que, dado su cardcter minimo, los Estados miembros, en el marco de su
legislacién nacional, pueden someterla a anadidos o a formulaciones mas
restrictivas, en particular con respecto al alcance de dichas clausulas;

Considerando que la naturaleza de los bienes o servicios debe influir en
la apreciacién del cardcter abusivo de las clausulas contractuales;

Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion
del caracter abusivo no debe referirse ni a cldusulas que describan el objeto
principal del contrato ni a la relacién calidad/precio de la mercancia o de
la prestacién; que en la apreciacién del caracter abusivo de otras cldusulas
podrén tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la
relacién calidad/precio; que de ello se desprende, entre otras cosas, que en
los casos de contratos de seguros las cldusulas que definen o delimitan
claramente el riesgo asegurado y el compromiso del asegurador no son
objeto de dicha apreciacién, ya que dichas limitaciones se tienen en cuenta
en el cdlculo 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 clausulas y que, en caso de duda, deberd
prevalecer la interpretaciéon mas favorable al consumidor;

Considerando que los Estados miembros deben adoptar las medidas
necesarias para evitar que se estipulen clausulas abusiva en los contratos
celebrados con consumidores por un profesional y que, si a pesar de ello
figuraran tales clausulas, éstas no obligarian al consumidor y el contrato
seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre
que las cldusulas 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 proteccién otorgada por la presente Directiva designando como
Ley aplicable al contrato el derecho de un pais 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
legislacion nacional, tengan un interés legitimo en la proteccion del consu-
midor deben poder presentar un recurso contra las cldusulas contractuales
redactadas con vistas a su utilizacién general en los contratos celebrados
con consumidores, en especial las clausulas abusivas, ya sea ante un 6rgano
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 sistemético previo de las
condiciones generales utilizadas en tal o cual sector econémico;

Considerando que los drganos judiciales y autoridades administrativas
deben contar con medios apropiados y eficaces para poner fin al uso de
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Ha adoptado la presente Directiva:

Articulo 1

1. El prop6sito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consu-
midores.

2. Las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o
reglamentarias imperativas, asi como las disposiciones o los principios de
los convenios internacionales, en especial en el dmbito de los transportes,
donde los Estados miembros o la Comunidad son parte, no estarin some-
tidos a las disposiciones de la presente Directiva.

Articulo 2

A efectos de la presente Directiva se entenderd por:

a) «cldusulas abusivas»: las clausulas de un contrato tal como quedan
definidas en el articulo 3;

b) «consumidor»: toda persona fisica que en los contratos regulados
por la presente Directiva actiie con un propésito ajeno a su actividad pro-
fesional,
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¢) «profesional»: toda persona fisica o juridica que en las transaccio-
nes reguladas de la presente Directiva actie dentro del marco de su acti-
vidad profesional, ya sea piblica o privada.

Articulo 3

1. Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individual-
mente se considerardn 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 considerard que una cldusula 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
adhesién.

El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula
aislada se haya negociado individualmente no excluird Ia aplicacidn del
presente articulo al resto del contrato si la apreciacién global lleva a la
conclusién de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesién.

El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado indi-
vidualmente asumird plenamente la carga de la prueba.

3. El anexo de la presente Directiva contienen una lista indicativa y
no exhaustiva de clausulas que pueden ser declaradas abusivas.

Articulo 4

1. Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una clausula
contractual se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o
servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la
celebracién del mismo, todas las circunstancias que concurran en su cele-
bracidn, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro contrato
del que dependa.

2. Lla apreciacién del caracter abusivo de las clausulas no se referira
a la definicién del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre
precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas
se redacten de manera clara y comprensible.

Articulo 5

En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al con-
sumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas cldusulas deberdn estar
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redactadas siempre de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre
el sentido de una cldusula prevalecerd la interpretacién mas favorable para
el consumidor. Esta norma de interpretacién no sera aplicable en el marco
de los procedimientos que establece el apartado 2 del articulo 7 de la
presente Directiva.

Articulo 6

1. Los Estados miembros estableceran que no vinculardn al consumi-
dor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusu-
las abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional
y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que el
consumidor no se vea privado de la proteccion que ofrece la presente
Directiva por €l hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero
como derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga una estre-
cha relacién con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad.

Articulo 7

1. Los Estados miembros velaran porque, en interés de los consumi-
dores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y
eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos cele-
brados entre profesionales y consumidores.

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluirdn disposiciones
que permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo a la legisla-
cién nacional, tengan un interés legitimo en la proteccién de los consumi-
dores, acudir segin el derecho nacional a los drganos judiciales o adminis-
trativos competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas cldusulas
contractuales, redactadas con vistas a su utilizacién general, tienen caracter
abusivo y apliquen los medios adecuados y eficaces para que cese la apli-
cacién de dichas cldusulas.

3. Los recursos mencionados en el apartado 2 podran dirigirse, respe-
tando la legislacion nacional, por separado o conjuntamente, contra varios
profesionales del mismo sector econémico o contra sus asociaciones que
utilicen o recomienden que se utilicen las mismas cldusulas contractuales
generales o clausulas similares.
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Articulo 8

Los Estados miembros podrin adoptar o mantener en el 4mbito regulado
por la presente Directiva disposiciones mas estrictas que sean compatibles
con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de
proteccion.

Articulo 9

A mads tardar, cinco afios después de la fecha contemplada en el apar-
tado 1 del articulo 10, la Comisién presentara al Consejo y al Parlamento
Europeo un informe sobre la aplicacién de la presente Directiva.

Articulo 10

1. Los Estados miembros adoptardn las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estable-
cido en la presente Directiva, a mds tardar, el 31 de diciembre de 1994.
Informarén de ello inmediatamente a la Comisidn.

Las disposiciones adoptadas se aplicardn a todos los contratos celebra-
dos después de 31 de diciembre de 1994.

2. Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas
incluirdn una referencia a la presente Directiva o iran acompanadas de dicha
referencia en su publicacion oficial. Los Estados miembros estableceran las
modalidades de la mencionada referencia.

3. Los Estados miembros comunicardn a la Comisién el texto de las
principales disposiciones que adopten en el 4mbito regulado por la presente
Directiva.

Articulo 11
Los destinatarios de la presente Directiva seran 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

Clausulas contempladas en el apartado 3 del articulo 3

1. Clausulas que tengan por objeto o por defecto:

a) excluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en caso de
muerte o dafios fisicos del consumidor debidos a una accién u omisién 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 Gltimo;

¢) prever un compromiso en firme del consumidor mientras que la
ejecucion de las prestaciones del profesional estd supeditada a una condi-
cién cuya realizacién depende tnicamente de su voluntad;

d) permitir que el profesional retenga las cantidades abonadas por el
consumidor si éste renuncia a la celebracién o la ejecucién del contrato, sin
disponer que el consumidor tiene derecho a percibir del profesional una
indemnizacién por una cantidad equivalente cuando sea éste el que re-
nuncie;

e) 1imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indem-
nizacién 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 adn no efectuadas si es el propio profesional quien rescinde el contrato;

g) autorizar al profesional a poner fin a un contrato de duracién inde-
finida, sin notificacién previa con antelacién razonable, salvo por motivos
graves;

h) prorrogar autométicamente un contrato de duracién determinada si
el consumidor no se manifiesta en contra cuando se ha fijado una fecha
limite demasiado lejana para que el consumidor exprese su voluntad de no
prorrogarlo;

i) hacer constar de forma irrefragable la adhesién del consumidor a
clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento
real antes de la celebracidn del contrato;

j) autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos
validos especificados en el contrato los términos del mismo;

k) autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos
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validos cualesquiera caracteristicas de! producto que ha de suministrar o del
servicio por prestar; ‘

) estipular que el precio de las mercancias se determina en el momen-
to de su entrega u otorgar al vendedor de mercancias 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 lo estipulado en el contrato o conferirle
el derecho exclusivo a interpretar una cualquiera de las cldusulas del con-
trato;

n) restringir la obligacién 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 cesién del contrato por parte del profesional
si puede engendrar merma de las garantias para el consumidor sin el con-
sentimiento de éste;

g) suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de
recursos por parte del consumidor, en particular obligdndole a dirigirse
exclusivamente a una jurisdiccién de arbitraje no cubierta por las disposi-
ciones juridicas, limitdndole indebidamente los medios de prueba a su dis-
posicién o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legis-
lacién aplicable, deberia corresponder a otra parte contratante.

b) La letra j) se entiende sin perjuicio de las clausulas por las que el
prestador de servicios financieros se reserve el derecho a modificar sin
previo aviso, en caso de razén vilida, el tipo de interés adeudado por el
consumidor o al consumidor, o el importe de cualesquiera otros gastos
relacionados con servicios financieros, a condicién de que el profesional
esté en la obligacién de informar de ello en el més breve plazo a las demés
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 cldusulas por las que
el profesional se reserve el derecho a modificar unilateralmente las condi-
ciones de un contrato de duracién indeterminada siempre que el profesional
estd en la obligacién de informar al consumidor con una antelacién razo-
nable y de que éste tenga la facultar de rescindir el contrato.

¢} Las letras g), y) y 1) no se aplicaran a: .

— las transacciones relativas a titulos-valores, «instrumentos financie-
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10s» y otros productos o servicios cuyo precio esté vinculado a las fluctua-
ciones de «una cotizacién» o de un indice bursitil, 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 I) se entiende sin perjuicio de las cldusulas de adaptacién
de los precios a un indice, siempre que sean legales y que en ellas se
describa explicitamente el modo de variacién del precio.

B) Legislacion nacional

No se han promulgado disposiciones de rango legal, por estar cerradas
las Cortes en periodo electoral.

C) Comunidades Auténomas

Tampoco se han publicado normas autonémicas de rango legal.

II. Informacién de actividades

1. Semana registral—Durante los dias 3 al 7 de mayo han tenido
lugar estas Jornadas dedicadas a estudiar la proyeccién internacional de la
actividad registral en los ambitos europeo e iberoamericano, que se han
organizado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espana, bajo la direccién inmediata de nuestro compaiero don Juan
Maria Diaz 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 informacién transcribimos completo el programa de los actos
que se han celebrado:

3 DE MAY0. Maiana

Apertura oficial del ciclo a cargo del Decano del Colegio de Registra-
dores, José Povepa Diaz.

Introduccion y presentacion de ponentes por el Director del ciclo, Juan
Maria Diaz FRraILE.
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10,00 horas: «Los derechos humanos en la Comunidad Europea. La
nueva situacién tras el Tratado de Maastrich», por Epuarpo GARCiA DE
ENTERRIA, Catedratico de Derecho administrativo.

11,00 horas: «Las garantias constitucionales europeas del derecho de
propiedad y su correlato de los principios hipotecarios», por JEsus GoNzALEZ
SaLinas, Catedratico de Derecho administrativo y Registrador de la Pro-
piedad.

12,30 horas: «La proyectada codificacién del Derecho contractual euro-
peo», por Jost Luis pE Los Mozos v DE Los Mozos, Catedratico emérito de
Derecho civil y ex Magistrado del Tribunal Constitucional.

Sesiones de tarde

17,00 horas: «La aplicacién del Derecho comunitario en el d4mbito re-
gistral y notarial: nuevas perspectivas», por Juan Maria Diez FraILE, Regis-
trador de la Propiedad.

18,00 horas: Mesa redonda: «Las instituciones registrales en el Derecho
comparado: Las instituciones registrales en los paises occidentales», por
ANTONIO MaNzaNo SoLano, Registrador de la Propiedad.

«La organizacién de la propiedad inmobiliaria en la ex Unién Soviética
y los paises del Este de Europa. Evolucién de sus sistemas registrales tras
la caida del comunismo», por Juan AnTONIO MARTIN Burcos, Diplomético
del Servicio Juridico de la representacion permanente de Espaia en las
Comunidades Europeas.

4 DE MAYO. Manana

10,00 horas: «La inscripcidn registral de los documentos extranjeros.
Nacionalidad y reconocimiento de sociedades extranjeras en Espafa», por
Ricarpo Ecea IBAREz, Registrador de la Propiedad y Notario.

11,00 horas: «La legislacién espafiola sobre extranjeria. La ciudadania
europea y el estatuto singular de los iberoamericanos», por José ANTONIO
MicueL CaraTayup, Registrador de la Propiedad.

12,00 horas: «La doble nacionalidad en Espana. Especial referencia a
los paises iberoamericanos», por AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ, profesora
titular de Derecho internacional privado.

13,00 horas: «La unificacién del Derecho internacional privado en
Europa (los Convenios de Bruselas de 1968 y de Roma de 1980)», por José
ANGEL MARTINEZ SANCHEZ, Notario y Director de la Revista Juridica del
Notariado.
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Sesiones de tarde

17,00 horas: «Las leyes de Indias: su filosofia juridica y su huella
histérica», por JuLIAN Muro Navarro, Registrador de la Propiedad.

18,00 horas: Mesa redonda: «Los procesos de integracién internacional
en el drea iberoamericana y los sistemas registrales de los paises de tal area».

«El proceso de creacién de MERCOSUR y otros procesos de integracién
regional en el 4rea iberoamericana. Sus posibles influencias en el ambito
inmobiliario», por Juan Jost GUARDIOLA, Gabinete del Secretario de Asuntos
Registrales del Ministerio de Justicia de Argentina.

«Los sistemas registrales de los paises iberoamericanos y su adecuacién
a los procesos de integracion internacional», por Josté SIMEON RODRIGUEZ
SANncHEz, Diplomatico y Registrador de la Propiedad.

5 DE MAYO. Manana

10,00 horas: «La libre circulacién de capitales en la CEE y la nueva
regulacién de las inversiones extranjeras en bienes inmuebles», por Maria-
NOo ALvaRez Perez, Registrador de la Propiedad.

11,00 horas: «Los préstamos financieros vinculados al sector exterior y
la garantia hipotecaria en el nuevo marco comunitario», por Jesus VICTOR
Muro ViLLaLON, Registrador de la Propiedad.

12,00 horas: «La armonizacién comunitaria del crédito hipotecario», por
Manuer Casero MErias, Registrador de la Propiedad.

13,00 horas: «La financiacién de la construccién mediante el mercado
hipotecario en el actual contexto europeo», por José MARia ALFIN MassoT
y José Luis VaLLE Munoz, Registrador de la Propiedad.

Sesiones de tarde

17,00 horas' Mesa redonda: «Formas cspeciales de hipotecas en garantia
de los nuevos instrumentos financieros de origen internacional: Hipoteca en
garantia de obligaciones emitidas en serie», por FERNANDO CANALS BRAGE,
Registrador de la Propiedad.

«Hipoteca en garantia de préstamos endowment», por PEDRO AviLa
Navarro, Registrador de la Propiedad y Notario.

«Hipoteca en garantia de préstamos sindicales», por PABLO VDAL FrAN-
cts, Registrador de la Propiedad.

«Hipoteca en garantia de obligaciones cifradas en divisas», por FERNAN-
po Pepro MENDEZ GoNzALEZ, Registrador de la Propiedad y presidente terri-
torial de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Catalufia.
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6 DE MAYO. Maiiana

10,00 horas: «La propiedad inmobiliaria y el Derecho de la construccién
en las Directivas Comunitarias», por Luis MAria CaBeLLO DE LOs CoBoS Y
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 regulacién 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
GonzALEz, profesora titular de Derecho civil.

13,00 horas: «El nuevo estatuto juridico del suelo agrario. Consecuen-
cias juridico-privadas de la legislacién agraria comunitaria», por José Maria
DE LA Cuesta, Catedratico de Derecho civil.

Sesiones de tarde

17,00 horas: Mesa redonda: «La proteccién registral de los consumido-
res. Influencia de la legislacién comunitaria sobre proteccion de los consu-
midores en la calificacién registral de los titulos inscribibles», por Juan Luis
GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Registrador de la Propiedad y Notario.

«Los recientes proyectos normativos europeos sobre condiciones gene-
rales de la contratacién y su aplicacidn registral», por José Maria Garcia
Ursano, 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 IoNacio pE Los Mozos Touva, Registrador de la
Propiedad.

7 DE MAYO. Manana

10,00 horas: «Balance de la incorporacién de las Directivas comunita-
rias a la legislacion mercantil espafiola», por Juan PaBLo Ruano BORRELLA,
Registrador de la Propiedad y Director del Centro de Estudios Registrales.

11,00 horas: «Evolucién y perspectiva de futuro del Derecho europeo de
sociedades mercantiles», por HeLloporo SAncHEz Rus, Registrador de la
Propiedad.

12,30 horas: «Relaciones entre el Derecho comunitario y los Derechos
privados nacionales de los paises miembros. El principio de subsidiarie-
dad tras la Cumbre de Edimburgo», por José Luis 16LESIAs BuHiGuEs, Cate-
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dratico de Derecho Internacional Privado. Servicio juridico de la Comisi6n
Europea.

Sesiones de tarde

17,00 horas: Historia y futuro de los Congresos Internacionales de
Derecho Registral. La participacién de las delegaciones iberoamericanas.

Presentacion de la coleccién «Leyes hipotecarias y registrales de Espa-
fia», por Eucenio FERNANDEz CaBALEIRO, Registrador de la Propiedad y Se-
cretario general del Centro Internacional de Derecho Registral (CINDER).

18,00 horas: «Huellas de la legislacién hipotecaria espafola en las le-
gislaciones iberoamericanas», por ANTonio PAau PeprON, 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 PEDRON.

2. Academia Matritense del Notariado.—Durante el mes de mayo se
han pronunciado dos conferencias:

Dia 13: «En torno a nuevas formas de garantia (garantia a primera
demanda y seguro de caucidn)», por ANTONIO GULLON BALLESTEROS, Catedra-
tico de Derecho civil.

Dia 27: «La reforma de la propiedad horizontal», por ANTONIO Pau
PeproN, Director general de los Registros y del Notariado.

3. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—El dia 7 de junio
se celebro sesion solemne para que el académico electo don Luis Figa Faura
leyese su discurso de ingreso sobre «Ldgica, tépica y razonamiento juridi-
co». Le contesté el académico don Juan Vallet de Goytisolo.

4. Jornadas sobre Procedimiento Extrajudicial—Se han celebrado en
el Colegio Notarial de Madrid, con el siguiente programa:

Dia 22 de junio

— Apertura de las Jornadas.

— «La ejecucién extrajudicial de hipotecas en el Real Decreto 290/
1992, de 27 de marzo. Su naturaleza juridica».

Ponente: Don ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS, Notario de Madrid.

— «La ejecucién extrajudicial de hipotecas en el Real Decreto 290/
1992, de 27 de marzo: ambito de aplicacién, extension, requisitos de la
hipoteca».

Ponente: Don Juan Romero-Giron DeLEiTo, Notario de Madrid.
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Dia 23 de junio:

— «La ejecucién extrajudicial de hipotecas en el Real Decreto 290/
1992, de 27 de marzo. Examen del expediente de ejecuciéon y del acta
notarial».

Ponente: Don PEbRO DE LA HERRAN MATORRAS, Notario de Madrid.

— Mesa redonda: «La escritura de adjudicacién y su inscripcidn; la
suspensién del expediente; adjudicacién y toma de posesion; ejecucién y
arrendamiento».

Moderador: Don Jost MaNUEL RobpriGuez Poyo-Guerrero, Notario de
Madrid.

5. Proteccion registral a los consumidores.—Se ha celebrado en el
Colegio de los Registradores en los dias 21 y 22 de junio una serie de
conferencias y una mesa redonda sobre el tema genérico «La proteccion
registral a los consumidores en el marco de las Directivas comunitarias»,
con gran asistencia de piblico 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 Cagiro, Pro-
fesor y Consejero Juridico de la CEE.

22 de junio

— «Andlisis de la Directiva 93/13/CEE de! Consejo de 5 de abril de
1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores», por JoaouiN RopriGuEz HErRNANDEZ, Registrador de la Propiedad y
Mercantil y Notario excedente.

— «La proteccién de los consumidores en la Directiva 93/13», por
Francisco CeBaLLos HERrRero, Presidente de Medio Ambiente, Salud y
Consumo del Comité Econémico y Social de la CEE.

Mesa redonda sobre la proteccién registral al consumidor y la Directiva
93/13. Intervienen: MANUEL AMORrOs GuarbioLa, Catedritico de Derecho
civil y Registrador de la Propiedad y Mercantil; Juan Maria Diez FRaiLE,
Registrador de la Propiedad y Mercantil; Luis Maria CageLLo DE Los CoBos
MancHa, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

Moderador: CarLos ARRIETA Benito, Secretario general del Instituto
Nacional del Consumo.
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6. Universidad Pontificia de Comillas—En su sede de Madrid se ha
celebrado durante el dia 22 de junio el I Encuentro sobre la Informética
como medio y la informacién como fin. Su programa ha sido el siguiente:

— Presentacién del encuentro por MANUEL GaLLEGO Diaz, Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Comillas (ICADE).

— Primera ponencia: «La prediccién econémica y la toma de decisio-
nes empresariales», por AGusTiN ALonso, Decano de Ciencias Empresariales
del Real Colegio Universitario Maria Cristina y Profesor de Econometria y
Estadistica.

— Segunda ponencia: «El sistema de informacién empresarial y el sis-
tema de informacién de comercio exterior», por FErRMiN MoNTERO, Subdirec-
tor general del Ministerio de Industria (Instituto de la Pequena y Mediana
Empresa Industrial); JaiMe Denis, Jefe del Area Informaética del Instituto de
la Pequefia y Mediana Empresa Industrial (IMPI); Maria Arana, Jefe del
Departamento de Documentacién y Comercializacién de Bases de Datos
(ICEX).

— Tercera ponencia: «El sistema de informacién del Registro Mercantil
Central», por Jost Luis Benavines peL REy, Registrador Mercantil Central.
Colaboradores: DiaNa RobpriGuez Garcia, Jefe del Servicio de Informacién
Mercantil del Registro Mercantil Central; JuaN GonNzALEZ DE LA CAMARA,
Departamento de Informdtica del Registro Mercantil Central.

— Cuarta ponencia: «Las bases de datos juridicas», por MIGUEL ANGEL
Davara Robpricuez, Director del Instituto de Informatica Juridica y Profesor
de Informatica para Juristas de la Facultad de Derecho de la Universidad
Pontificia Comillas (ICADE).

— Clausura del acto por José MENDEz ALvarez, Director general del
IMPI (Instituto de la Pequefia y Mediana Empresa Industrial), y GuiLLERMO
Robricuez-IzQuierpo Gavala, excelentisimo y magnifico Rector de la Uni-
versidad Pontificia Comillas.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorRrRAL DUENAS

1. Sentencia de 21 de diciembre de 1992.—ARRENDAMIENTOS URBA-
NOS.—Clausulas de estabihizacién. Cambio de doctrina del Tribunal Supre-
mo.—Sala 2.°>—Ponente: Sr. Gonzalez Campos.

Hechos.—La recurrente, arrendadora de un local destinado a despacho pro-
fesional, en virtud de contrato fechado en 1977, fue demandada en el afio 1982
por el arrendatario, en procedimiento especial de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. En dicho juiclo, que se siguié en el Juzgado de Primera Instancia
numero 1 de Cérdoba, se dicté6 Sentencia el 28 de julio de 1982 en la que se
declaré la nulidad de la cldusula tercera del contrato arrendaticio y la impro-
cedencia de hacer la liquidacién de las rentas satisfechas. Tal cldusula preveia
la revisién anual de la renta, pero tinicamente al alza, no a la baja

En el afio 1988 la solicitante de amparo interpuso demanda, en la que pedia
la elevacién de la renta que venfa percibiendo, en base a una pretendida
validez de la referida estipulacién tercera del contrato como consecuencia del
cambio de criterio del Tribunal Supremo en la materia. Tal demanda se tra-
mité en el Juzgado de Primera Instancia ntimero 4 de Cérdoba y concluy6
mediante la Sentencia de fecha de 20 de enero de 1989 desestimatoria de
aquélla.

Formulado recurso de apelacién contra la anterior, éste fue desestimado
por Sentencia de la Seccién 6. de la Audiencia Provincial de Sevilla de 23 de
octubre de 1990 que confirmé integramente la de instancia.

Fallo —El Tribunal Constitucional deniega el recurso de amparo inter-
puesto.

Fundamentos de Derecho.—Primero. La cuestién planteada en el presente
recurso de amparo consiste en determinar si la Sentencia de la Seccién 6.* de
la Audiencia Provincial de Sevilla de 23 de octubre de 1990, que confirmé en
apelacién la dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Cérdo-
ba el 20 de enero de 1989, ha vulnerado los derechos fundamentales de tutela
judicial efectiva y de igualdad ante la Ley de los articulos 24.1 y 14, respec-
tivamente, de la Constitucién. Pues las citadas resoluciones judiciales, sin
tomar en consideracién el cambio jurisprudencial operado por el Tribunal
Supremo tras haber tenido lugar un proceso anterior entre las mismas partes
—en el que se declaré nula la cldusula en la que se basaba la revisién de renta
pactada en el contrato de arrendamiento por prever iinicamente las actualiza-
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ciones al alza y no a la baja— han apreciado la excepcién de cosa juzgada
formulada por el demandado en el proceso a guo base en la sentencia firme
dictada en el anterior proceso.

Segundo. A juicio de la recurrente, se ha producido una lesién de su de-
recho (ex art. 24 1 CE), ya que las sentencias impugnadas, frente a su preten-
si6én de tutela judicial de un derecho que le reconoce [a posterior jurispruden-
cia del Tribunal Supremo que ha declarado la validez de las cldusulas de
estabilizacién o actualizacién de renta, no han atendido dicha peticién pese a
que en el proceso a quo sélo se reclamaron aquellas cantidades resultantes de
la elevacién de renta que eran posteriores al pleito originario. De otra parte,
la recurrente considera infringido el derecho de igualdad del articulo 14 CE
porque la estimacién en las sentencias impugnadas de la excepcién de la cosa
juzgada, no obstante el cambio operado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la materia, beneficia a quienes no habian litigado con anteriori-
dad a dicho cambio jurisprudencial en detrimento de quienes, como la recu-
rrente, si lo habfan hecho, lo que entrafia una discriminacién que es contraria
al referido derecho constitucional.

Asi 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 articulo 9 3 CE, éste —al 1gual que los demas principios proclamados
en dicho precepto— no entrafa €] reconocimiento de un derecho constitucio-
nal susceptible de protecci6n por la via del recurso de amparo, ya que de
conformidad con el articulo 41.1 LOTC en relacién con el articulo 53.2 CE,
dicha proteccién sélo se extiende a los derechos y libertades fundamentales
reconocidos en los articulos 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 inaplicacién del art. 1.252 del Cédigo Civil (CC)
por haberse producido un cambio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y a que se declare la validez de la clausula del contrato de arrendamiento,
acogiendo su pretensién sobre elevacién de renta—, es de observar que el
articulo 41.3 LOTC impide que en el recurso de amparo se pucdan hacer valer
otras pretensiones que las dirigidas a preservar o restablecer los derechos
fundamentales por razén de los cuales se formulé el recurso, ni pueden dic-
tarse otros pronunciamientos que los previstos en el articulo 55.1 LOTC, ex-
tremos que han sido reiterados por la jurisprudencia de este Tribunal (SSTC
21/1983, 22/1984, 42/1987 y 22/1988, entre otras).

Tercero. Entrando en el examen de la presunta vulneracién del derecho
reconocido en el articulo 24 1 CE, de las resoluciones judiciales impugnadas
se desprende que la solicitante 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
litis la excepcién de cosa juzgada tras analizar la concurrencia de los requisi-
tos legales inherentes a esta institucién segin el articulo 1252 CC; y han
llegado a esta conclusién pese al cambio operado en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la interpretacién de las clausulas de actualizacién de
renta en materia de arrendamientos urbanos

Desde la perspectiva del derecho constitucional que se estima vulnerado,
cabe afirmar, en primer lugar, que esta respuesta judicial a las pretensiones de
la demandante, aunque haya sido negativa, satisface plenamente dicho dere-
cho; pues lo que la Constitucién 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 garantias constitucionales para obtener una resolucién 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 6rgano
Jjurisdiccional determinar el alcance que ha de atribuirse a la cosa juzgada en
un concreto proceso, determinacién que ha de ser respetada en esta sede de
amparo siempre que se haya efectuado sin incongruencia ni arbitranedad; lo
que aquf no es el caso. Siendo de observar, por altimo, 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 articulo 24.1 CE, pues la tutela judicial de los derechos careceria de
efectividad si se permitiera, mas alla 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 lesionaria la paz y la seguridad
juridica de quien se vio protegido judicialmente por una sentencia dictada en
proceso antertor entre las mismas partes, como se ha dicho en la STC 264/
1984. Todo lo cual conduce a la desestimacién de la presunta vulneraci6én del
derecho a la tutela efectiva.

Cuarto. Mediante la invocacién del articulo 14 CE, la demandante en
amparo pretende que se iguale su situacién 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 cldusula de actualizacién de la renta, como ocurrié en su caso; pues este
grupo de personas, que es el que sirve de término de comparacién, en virtud
del cambio de doctrina del Tribunal Supremo ahora puede pedir la actualiza-
cién de las rentas fundandose en estipulaciones idénticas a las del contrato de
la recurrente.

Sin embargo, esta alegacién debe ser rechazada por vanas razones. En
primer lugar, se apoya en el cambio de doctrina del Tribunal Supremo que
admiti6é la validez de las clausulas de estabilizacién de la renta que contem-
plan solo 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
relacién con este extremo la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional ha
reconocido «la libertad para enjuiciar, para interpretar y para aplicar las
normas que tienen los Jueces y Tribunales», lo que permite un érgano judicial,
no ya ante supuestos semejantes, sino incluso idénticos, «modifique su propia
interpretacién 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 est4
sujeto a la Ley, no a sus precedentes, por lo que no puede considerarse incons-
titucional la evolucién en la nterpretacién judicial de la legalidad, que cons-
tituye, junto con la modificacién normativa, uno de los instrumentos para la
adaptaciéon del Derecho a la realidad cambiante. Y el cambio razonado de una
linea jurisprudencial, intepretativa de un determinado precepto legal, puede
venir impuesto, entre otros factores, no sélo por la necesidad de corregir
mediante cinones de interpretacién més correctos o adecuados lo que se
considera un entendimiento erréneo de dicho precepto, sino también por la
necesidad de acomodar la interpretacion de las normas a las circunstancias
sociales que han surgido con posterioridad a su entrada en vigor, lo que se
expresa en el articulo 3.1 CC al establecer que, junto a otros criterios, las
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normas se interpretaran segtn «la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas». Por consiguiente, la exigencia de igualdad y no arbitrariedad en la
aplicacién judicial del derecho no puede en modo alguno traducirse en una
petrificacién de la jurisprudencia, de forma que cada 6rgano quede rigidamen-
te vinculado por sus propios precedentes (STC 91/1990).

En segundo lugar, el origen de la supuesta vulneracién del articulo 14 CE
en el presente caso es la existencia de una sentencia firme, dictada en ante-
rior proceso entre las mismas partes, que declar6 la nulidad de la clausula
de actualizacién de la renta; decisién judicial que, por gozar de la inmodifi-
cabilidad 1nherente a la res judicata, ha impedido ahora, en un nuevo proceso,
que fuera acogida la pretensién de la solicitante de amparo encaminada a la
actualizacién de la renta del arrendamiento. De manera que para colocar a
la demandante de amparo en una situacién de 1gualdad con quienes no liti-
garon antes del cambio de jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta ma-
teria, seria preciso desconocer o ignorar completamente, en atencién a dicho
cambio jurisprudencial, la protecci6n judicial que una sentencia firme otorgé
al demandado en el primer proceso, haciéndola inefectiva. Ahora bien, basta
reparar en esta consecuencia para estimar que la pretensién de la demandante
de amparo, si fuera acogida, necesariamente entrafaria, de un lado, un sacri-
ficio de la seguridad juridica garantizada por el articulo 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 verfa
lesionado el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva reconocido
por el articulo 24.1 CE, pues como se ha dicho en el fundamento juridico
anterior, el derecho del demandado en el proceso a quo se verfa 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 dificilmente pueden ser aceptadas. Pero, adema4s, es
obvio que la pretensién de la recurrente en amparo entrafia una extension,
injustificada constitucionalmente, del principto de igualdad, pues la compara-
cién entre las dos situaciones juridicas de la que se hace derivar una discri-
minacién se lleva a cabo en relacién con la realidad del ordenamiento juridico
apreciada en dos momentos distintos y sucesivos' el inicial, cuando inst6 el
primer proceso, y el resultante de una modificacién ulterior. Lo que necesa-
riamente lleva consigo consecuencias juridicas distintas para la existencia o el
ejercicio de los derechos en uno y otro momento, en correspondencia con el
alcance del cambio legal o jurisprudencial que se ha producido. Ahora bien,
como ha declarado este Tribunal, la desigualdad «s6lo puede pretenderse en
relaci6n con decisiones o criterios sentados con anterioridad, pero no con los
que puedan producirse en el futuro» (STC 188/1987). Por lo que también se ha
dicho que llevar el principio de igualdad en la aplicaci6n de la Ley a lo que
resulte de resoluciones posteriores entorpeceria muy acusadamente la necesa-
ria evolucién de la jurisprudencia ante la posibilidad de ser sometidas a revi-
s16n todas las sentencias anteriores contradictorias con las més recientes; pues
la firmeza de la sentencia y los efectos de la cosa juzgada material no pueden
quedar subordinados a criterios posteriores en la aplicacién de la Ley del
mismo Tribunal (STC 100/1988).

Quinto Lo anterior nos lleva, sin necesidad de otras consideraciones, a la
conclusién de que las sentencias impugnadas no han vulnerado el derecho de
igualdad del articulo 14 CE; y por ello, junto con lo razonado en el fundamento
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juridico tercero sobre la supuesta vulneracién del articulo 24.1 CE, a la des-
estimaci6én del presente recurso de amparo.

2. Sentencia de 3 de mayo de 1993 —VENTA JUDICIAL.—Nulidad de ac-
tuaciones. No se admite.—Sala 1.>—Ponente: Sr Gimeno Sendra.

Hechos.—La solicitud de amparo se basa en los siguientes hechos:

a) La entidad «U., S. A.», inst6 juicio ejecutivo por impago de una letra
contra el hoy actor de amparo y otras personas. Senalado como domicilio de
todos los demandados el de una entidad de crédito, los actos de comunicacién
resultaron infructuosos, por lo que se les declar6 en rebeldia, procediéndose
a las citaciones mediante edictos. Tras los correspondientes tramites, el Juz-
gado dicté 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 solicité por via de
mejora el embargo de un inmueble propiedad del hoy actor de amparo, en el
que tiene su domicilio, sito en Madrid, avenida de Bruselas, 42. El Juzgado
accedi6 a la mejora de embargo, por providencia de 22 de enero de 1985, la
cual fue notificada personalmente al sefior C. V., quien habia comparecido
ante el Juzgado el dia 31 de enero siguiente. En el mismo acto, el Procurador
de la parte actora designé para embargar, como bien de su propiedad, la
vivienda de la avenida de Bruselas, que fue declarada embargada por la comt-
si6n judicial.

Por providencia de 5 de febrero de 1985, el Juzgado, a instancia de la
representacién de «U., S.A », acordé hacer saber el embargo practicado a la
esposa del demandado (a los efectos del art. 144 RH), asi como anotarlo en el
Registro de la Propiedad. Actos que fueron practicados los siguientes dias 25
de febrero, en el domicilio del ejecutado, y 15 de abril, en el Registro de la
Proptedad nimero 22 de Madrid.

¢) Teniendo el sefior C. conocimiento de las actuaciones, formulé escritos,
el 10 de julio y el 20 de septiembre de 1985, oponiéndose al procedimiento. Sin
que mediara respuesta del é6rgano judicial, el 24 de febrero de 1986 se dict6
providencia solicitando al hoy recurrente que nombrara perito 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 designé a un agente de la Propie-
dad Inmobilaria, quien tasé 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 nimero 12 de Madrid ordené sacar a subasta el inmueble, sefialando
al efecto el precio de tasacién; astmismo, ordené que se le notificara al deman-
dado, hoy actor, la citada providencia. No obstante, este Gltimo mandato no
se llev6 a cabo, limitdndose a publicar los correspondientes anuncios en el
Boletin Oficial del Estado y en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma de
Madrid.

e) Celebrada la subasta el 15 de enero de 1987, el piso fue adjudicado al
tnico hcitador, don J. LL. A,, quien ofrecié una suma de 5.000.000 de pesetas,
que cubria las dos terceras partes del tipo. El siguiente dia 27, tras haber
consignado el sefior Ll. el resto del importe, le fue entregado en pago de
principal a «U., S.A.».
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f) El sefior C. fue requerido por el Juzgado para aportar los titulos 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 dicté diligencia de ordenacién de 23 de noviembre de 1987
para que se requirera al sefior 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 siguiente dia 18, el
sefior C. se personé en autos mediante Procurador y asistido de Abogado,
solicitando la nulidad de actuaciones.

El Juzgado acept6 su personacién por providencia de 9 de marzo de 1988.
Y tras los correspondientes tramites denegé su peticién de nulidad de actua-
ciones mediante Auto de 6 de mayo de 1988, confirmado en reposicién por
Auto de 3 de octubre de 1988.

Interpuesto recurso de apelacién, fue desestimado por el auto ahora recu-
rrido

La demanda fundamenta su solicitud de amparo en la vulneraci6n del ar-
ticulo 24 CE. La actitud del actor no puede calificarse de pasiva, ya que, en
una primera fase, desconoci6 la existencia del procedimiento; tan pronto como
esa situaci6n cambid, el hoy actor colaboré con el 6rgano judicial, como de-
muestra el hecho de que realizara ciertas peticiones y participara en la desig-
nactén de perito. Posteriormente, y congruentemente con ello, el 6rgano judi-
cial ordena la notificacién de la providencia de 21 de noviembre de 1986; esa
notificacién tenia como finalidad que el deudor pudiera librar sus bienes antes
de la verificacién del remate, segiin lo dispuesto por el artfculo 1.498 LEC. Esa
orden de notificacién esta prevista por el articulo 260 LEC. En el presente caso
no se cumplié lo ordenado en cuanto a la notificacién, colocando asi al actor
en una clara situacién de indefensién. No son de recibo, pues, los argumentos
dados por los 6rganos judiciales para denegar la declaracién de nulidad de
actuaciones. Por una parte, ha quedado demostrada la actitud de colaboracién
del hoy actor; por otra, la providencia que citaba para la subasta ordenaba la
notificacién, pese a lo cual no se llevé a cabo.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha denegado el amparo pretendido.

Fundamentos juridicos. 1 El demandante de amparo, cuya vivienda ha-
bfa sido embargada en ejecucién de una sentencia de remate dictada contra
¢l 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 providencia que ordené la venta en puablica subasta del piso de su pro-
piedad. La razén en que dicha providencia no le fue notificada, a pesar de que
el Juzgado al dictarla habfa dispuesto que se le comunicase, lo que le sumié
en una situacién de indefensién contraria al articulo 24.1 de la Constitucién,
pues no tuvo ocasién de liberar sus bienes antes de la fecha de la subasta, que
fue efectivamente celebrada el 15 de enero de 1987.

El actor conocia la existencia del proceso civil dirtgido contra él desde el
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dia 31 de enero de 1985, fecha en la que el Juzgado le notificé personalmente
la resolucién que habfa decretado el embargo de su piso, en ejecucién de la
Sentencia de remate de 1983. Desde entonces, el sefior C se mantuvo en
comunicacién con el érgano judicial, aunque sé6lo se personé 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 sefior LI.
Durante este largo periodo de tiempo, el ejecutado envié diversos escritos al
érgano judicial, oponiéndose a la continuacién del procedimiento por encon-
trarse pendiente una querella criminal. Y a requerimiento judicial designé
perito para el avalio de sus bienes, cuyo dictamen sirvié para fijar el upo de
lIicitacién del inmueble finalmente subastado.

Estos hechos son determnantes para la desestimacién de su demanda de
amparo. Sin que resulte preciso entrar a analizar, como hacen quienes han
intervenido en este proceso constitucional, si los preceptos de la legislaci6n
procesal vigente imponian o no al érgano judicial el deber de notificar perso-
nalmente al deudor su decisién de sacar a la venta en ptblica subasta el bien
embargado ni examinar el recto sentido del articulo 260 LOPJ. Es suficiente
con determinar si se ha vulnerado el articulo 24.1 CE, cuestién que ha de
recibir inequivocamente una contestacién negativa

2. En primer lugar, el perjuicio sufrido por el demandante de amparo en
sus derechos e intereses legitimos proviene de lo dispuesto por una sentencia
firme, cuya ejecucién integra y sin dilaciones indebidas forma parte del dere-
cho fundamental a la tutela judicial de la contraparte (STC 8/1991, FJ 3.°).
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 propietario del piso
subastado haya interpuesto una querella criminal por razén del proceso ejecu-
tivo civil. Ni la interposicién de la querella, ni aun su admisién a tramite, 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
petici6n deducida directamente por el sefior C., sin Procurador ni Abogado,
pero alegando correctamente los articulos 514 LEC y 114 LECrim, se negé a
suspender el curso del procedimiento por causa de prejudicialidad penal tras
oir 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 1déntico
al valor que habia sido dictaminado por el perito designado a su instancia es
un factor que circunscribe la indefensi6n alegada al solo extremo de no haber
podido conocer a tiempo la celebracién de la subasta, lo cual impide que se
puedan trasladar mecanicamente las conclusiones alcanzadas en cstc aspecto
por la STC 155/1988.

3. En segundo lugar, la indefensién que proscribe el articulo 24 1 de la
Constituctén es la que resulta imputable al Tribunal que debe prestar tutela a
los derechos e intereses en litigio, pero no la que nace de la propia conducta
de la persona aiectada (STC 109/1985, 64/1986, 102/1987, 205/1988 y 48/1990).
Como hemos indicado en la STC 155/1988, en que conocimos de un problema
similar al actual, la indefensién con relevancia constitucional «se produce
unicamente cuando el interesado, de modo injustificado, ve cerrada la posibi-
lidad de impetrar la proteccion judicial de sus derechos o 1ntereses legitimos
(STC 70/1984), o cuando la vulneracién de las normas procesales lleva consigo
la privacién del derecho a la defensa, con el consiguiente perjuicio real y
efectivo para los intereses del afectado» (STC 48/1986, FJ 4.°).

Esa situacién de indefensién, contraria al articulo 24.1 CE, no se ha pro-
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ducido en el presente caso, pues, como afirmamos en la STC 8/1991, si la
persona afectada tiene conocimiento de la tramitacién de un proceso que,
como el presente, se sustancia en el ambito civil y tiene por objeto pretensio-
nes de carécter patrimonial, «la diligencia exigible en la defensa de sus inte-
reses le obliga a personarse en el procedimiento», y «sélo si dicho conocimien-
to es tan tardio que le impide la adecuada defensa de sus intereses o si,
intentada la personacién, se le deniega indebidamente, habria una actuacién
del 6rgano judicial generadora de indefensién» (SSTC 9/1981, 1/1983, 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 enajenacién
judicial del inmueble de su propiedad, pues, como indica certeramente el
Ministerio Fiscal en su informe, dispuso de un holgado periodo de tiempo para
ejercer su derecho a liberar los bienes embargados del remate, pagando prin-
cipal y costas con arreglo al articulo 1.498 LEC, desde que conocié la existen-
cia del embargo que pesaba sobre ellos. Y en cualquier caso, no se personé en
el proceso en los términos 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 habia quedado irrevocable.

Al no hacerse representar en el pleito ante el Juzgado mediante Procurador,
el deudor sometido a ejecucién patrimonial actué en uso de su derecho, pues
la Ley configura como una carga procesal su personacién. Esta actitud pasiva
forz6 a que el 6rgano judicial tuviera que comunicarse con el demandado en
su domicilio, con los consiguientes retrasos vy dificultades, que precisamente la
profesién de Procurador tiende a disminuir 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 mads tarde se
adopte un comportamiento contradictorio 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, intentando
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 demas, tanto la actividad desplegada por el actor ante los érganos
de la justicia penal como los escritos presentados directamente ante el Juzga-
do civil, de un apreciable nivel técnico-juridico, muestran claramente que no
hubo asomo de indefensién (SSTC 47/1987 y 66/1992).

5. La pasividad mantenida por el actor durante el curso del proceso civil
impide alcanzar la conclusién que inspiré nuestro fallo en las SSTC 155/1988
y 234/1988, a las que alude aquél para fundar su pretensién de amparo, pues
en dichas decisiones este Tribunal anulé las actuaciones ejecutivas llevadas a
cabo por los Tribunales del orden civil desde que se habia acordado proceder
a la subasta de los bienes embargados en cada caso «por las especiales cir-
cunstancias que en €l concurren» (STC 155/1988, FJ 8 °). Circunstancias que
no se dan en el juicio ejecuttvo de que conocemos en este proceso dada la
pasividad del demandado desde el momento en que sufri6 el embargo de su
vivienda, que lleva derechamente a denegar el amparo que solicita.



II. Resoluciones de la Direccion General

Por ANGEL VALERO FERNANDEZ REYES

1. Es necesaria la notificacién 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 (Resolucién de 18 de septiembre de
1990, BOE de 4 de octubre de 1990).

2 No es necesaria la notificacién a los arrendatarios cuando se vende la
planta baja de un edificio, cuya planta constituye una sola finca registral, que
segtin la propia escritura est4 integrada por una vivienda y dos locales arren-
dados a tres inquilinos diferentes (Resolucién de 26 de octubre de 1991, BOE
de 22 de mayo de 1991).

3. Es necesaria la notificacién al arrendatario, la aportacién a una socie-
dad, en el acto de su constitucién, de una vivienda o local arrendado, por no
proceder en este caso los derechos de tanteo y retracto arrendaticio (Resolu-
cién de 5 de septiembre de 1991, BOE de 14 de octubre de 1991)

4. Es necesaria la notificacion al arrendatario del otorgamiento de una
escritura de anulacién de mutuo acuerdo de una venta celebrada nueve anos
antes, pues se trata de una verdadera nueva venta (Resolucién de 20 de febre-
ro de 1992, BOE de 2 de mayo de 1992).

Resolucion de 18 de septiembre de 1990, de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso gubermativo interpuesto por don Manuel
Tejuca Pendas, Notario de Vélez-Mdlaga, contra la negativa del Registrador de la
Propiedad numero I de dicha ciudad a inscribir una escritura de compraventa en
virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por don Manuel Tejuca Pendas,
Notario de Vélez-Malaga, contra la negativa del Registrador de la Propiedad
numero 1 de dicha ciudad a inscribir una escritura de compraventa en virtud
de apelacién del recurrente.

Hechos. 1. El dia 16 de enero de 1989 dofia Encarnacién M. C. y sus
hijos don Juan José y don Federico M. M. otorgaron escritura de compraventa
ante el Notario de Vélez-Malaga don Manuel Tejuca Pendas, por la que ven-
dieron a don Leonardo F. P. la vivienda tipo C-1 situada en el bloque «Mirales»
de la avenida del Faro, de Torre del Mar. En el epigrafe cargas de dicha
escritura se dice literalmente lo siguiente: «Cargas Arrendada por el compra-
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dor sefior F P. a don Florencio L. G., segin contrato de fecha 9 de octubre
de 1983, habiéndose subrogado y sucedido en el arrendamiento, por falleci-
miento del inquilino, su esposa, dofia Agueda de la V. G »

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nimero
1 de los de Vélez-Mélaga, fue calificada con la sigulente nota: «Suspendida la
inscripcién del precedente documento por el defecto subsanable de no acred:-
tarse la notificacié6n exigida por el articulo 47 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos a la arrendataria dofia Agueda de la V. G., de conformidad con lo
establecido en el articulo 55 de dicho cuerpo legal. No practicdndose anota-
ci6én preventiva de suspensién por no haberse solicitado. Se ha dado cumpli-
miento a la notificacién prevenida en el articulo 429 del Reglamento Hipote-
cario.—Vélez-Malaga, a 3 de marzo de 1989.—El Registrador.—Firmado: Luis
E. Nevado Vacas.»

II11. El Notarto autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé- Que la cuestién del recurso consiste en
si arrendada la finca por el comprador seis afios antes de formalizar la escri-
tura es preciso la notificacién prevenida en el articulo 48 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos. Que dejando aparte la imprecisién de la nota de califica-
cién en el reenvio al articulo 47 de la citada Ley, cuando est4 claro que es el
48 que se refiere al retracto, imico aplicable al caso que se estudia, esta clara
la postura del Registrador. Por el contrario, se estima que siendo el comprador
el que arrendé no es necesaria la notificacion al arrendatario, pues al carecer
éste de derecho de retracto nada hay que notificar, y etlo por las sigumentes
razones: a) Porque conforme al articulo 1.521 que define el retracto legal, el
inquilino no tiene derecho de retracto por esencia, por defintcién y por faltar
uno de los presupuestos para que se produzca. que la vivienda hubiere sido
arrendada por el vendedor o por persona de quien éste traiga causa. Por otro
lado, el vendedor ha cumplido lo establecido en el articulo 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;
¢) Porque si el comprador fue el que arrend6, segtn la escritura, esta claro que
era propietario del piso antes de que se verificase el arrendamiento, ya que si
no fuera asi no hubiera podido constituirlo, en virtud de lo establecido en los
articulos 1.543 y 1.554 del Cédigo Civil. Por tanto, mediante la escritura pi-
blica del recurso se esta formalizando algo que va se habia producido mucho
antes al amparo de los articulos 1.255, 1.258, 1 278 y 1.279, y en definitiva de
la doctrina del titulo y del modo de los articulos 609 y 1 095 del Cédigo Cuvil
Al otorgarse en enero de 1989 la escritura calificada se estd produciendo una
evidente y notoria renovatio contractus; d) Porque la arrendataria dofia Agueda
de la V G., desde el momento que se subrogé el contrato de arrendamiento de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, reconoce al arrendador seiior F. P. como propietario y le obliga vy
vincula la doctrina de que nadie puede ir contra sus propios actos, y e¢) Porque
el retracto encaja en aquellas instituciones de caracter restrictivo o excepcio-
nal y que deben ser interpretadas de acuerdo con el principio favorabilia sunt
amplianda odiosa restrijenda, que acoge el articulo 4.2 del Cédigo Civil.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé:
1.° Que la afirmacién del sefior Notario de que la vivienda transmitida ya se
encontraba arrendada por el comprador, con anterioridad a la escritura de
compraventa, estd en contradiccién con el texto de dicha escritura, puesto que
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todas las manifestaciones mcluidas bajo el epigrafe «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 titulo arrendé el
sefior F. P. la vivida transmitida?, y ) ¢Con qué fecha concluyé el contrato de
arrendamiento y la subrogacién de que se habla en la escritura debatida? ;Se
le notificé al arrendatario, con los requisitos que cita el articulo 47 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, la transmisién que ahora se ha elevado a escri-
tura publica® 2 ° Que, segun los libros del Registro, la vivienda transmitida
aparece inscrita a favor de dofia Encarnacién M. C. y don Juan José y don
Federico M. M por titulo de divisién horizontal y libre de cargas, por lo que
resulta evidente una cierta discordancia entre la realidad juridica registral y la
extrarregistral, a que se alude en la escritura debatida. En este punto hay que
considerar el principio de legalidad, en su aspecto de calificacién registral,
recogido en los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 98 de su Reglamento, y as{
como la reiterada doctrina de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, entre las que se pueden citar, entre otras, las Resoluciones de 20
de cnero de 1983, 11 de octubre de 1985 y 17 de febrero de 1986. 3.° Que de
lo expuesto sc pueden sacar las siguientes conclusiones: a) Que no se ha
acreditado de forma fchaciente e iIndubitada que la vivienda transmitida fuese
arrendada por el actual comprador con seis afios de antelacion a la compra-
venta; b) Que el Registrador, en el 4mbito de su funcién calificadora, no puede
tomar en consideracién relaciones juridicas contractuales basadas en docu-
mentos que no han sido sometidos a su caliticacidn; ¢) Que en el titulo cali-
ficado no se aprecia una voluntad de reconocimiento respecto de un acto o
contrato precedente Quc ante este estado de cosas el Registrador ha de cen-
trar su calificacién en el titulo presentado y en lo que resulte de los asientos
del Registro, conforme a lo establecido en los articulos 1 y 38 de la Ley
Hipotecaria, que recogen el principio hipotecario de legitimacién registral
como presuncién 1uris tantum de exactitud. 4. Que segun el Notario autori-
zante fue el actual comprador quien arrendé la vivienda transmiuda, mientras
que el Registrador pone cn tela de juicio tal afirmacién en tanto no se le
acredite de forma auténtica; por tanto, el supuesto cohecho encaja de lieno en
el articulo 55 de la Ley de Arrcndamientos Urbanos 5.° Que en cuanto al
comentario que hace el recurrente del parrafo segundo del articulo 55 dc la
Lev de Arrendamientos Urbanos, estudiando dicho precepto se sacan las si-
guientes circunstancias- @) Que el mismo se refiere a «cuando el ptso transmi-
tido no estuviese arrendado», b) Que terpretandolo a sensu contrario, como
el transmitente no ha hecho tal manifestacién en la cscritura, hay que concluir
en que la vivienda se encuentra arrendada, ya que el citado precepto solo
contempla dos supuestos; ¢} Que al estar en jucgo los posibles derechos de un
tercero, las manifestaciones han de ser claras y precisas, como mantiene la
Direccién General de los Registros v del Notariado en la Resolucién de 10 de
febrero de 1986, y d) Que como consecuencia de la redaccién utilizada en el
epigrafe cargas no se sabe quién hace la manifestacion acerca de la situacién
arrendaticia de la vivienda transmitida. 6 °© Que en dicho epigrafe «Cargas» de
la escritura debatida sc utiliza una forma impersonal y no se sabe s1 la afir-
macion la realiza el transmitente o el adquirente. El legislador se muestra muy
riguroso para el supuesto dc que la vivienda sc cncuentre arrendada (art. 55,
parrafo 1.° LAU). Que el recurrente olvida lo establecido en el articulo 480 del
Cédigo Civil 7.° Que hay dos posiciones doctrinales en cuanto a que por la
escritura publica se formalizé algo que ya se habia producido antes. a) Una
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que considera nula de pleno derecho el negocio juridico publico y privado, al
no haberse cumplido el requisito de forma ad solemnitatem que recoge el
articulo 1.280 del Cédigo Civil y, en consecuencia, el sefior F. P. habia comen-
zado a ser duefio de la vivienda a partir de la fecha de la escritura puablica; y
como en dicha fecha la vivienda estaba arrendada, es plenamente congruente
la nota de calificacién, b) Otra que estima que el negocio juridico y privado
seria vinculante entre las partes, pero no surtiria efectos ante el Registro de
la Propiedad (art. 3 LH), por lo tanto, el supuesto también encaja de lleno en
el articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, siendo plenamente con-
gruente la nota de calificacién. 8.° Que para que exista la renovatio contractus
es necesario que en la escritura publica haya: 1) Una declaracién de voluntad
clara de las partes reconociendo los acuerdos anteriores; 2) Una «expresa
reserva de rango» de dichos acuerdos; 3) Y coincidencia esencial entre los
documentos o negocios juridicos previos y la escritura publica 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 Notario
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 juridico previo y, por consiguiente, plenamente sometido al
ambito de aplicacién del articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos 9.°
Que no se ha acreditado en ningin momento de forma indubitada el titulo en
virtud del cual arrendé el sefior F. P., y si careciese de fecha fechaciente serfan
los Tribunales de Justicia y no el Registrador el que deberia valorar, en base
a la Resolucién de 20 de enero de 1983 10) Que el Tribunal Supremo consi-
dera que el derecho de retracto debe interpretarse y aplicarse con un criterio
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 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia confirmé
la nota del Registrador fundandose en los articulos 55.1, 47 y 48 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos que no establecen excepcién alguna respecto de la
exigencia de notificaciones al inquilino o arrendatario en caso de venta; y
puesto que concurren los presupuestos de aplicacién 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 apel6 el auto presidencial manteniéndose en sus
alegaciones y afadi6- Que no se puede llamar tercero al arrendatario, no es
preciso que conste fehacientemente la fecha del arrendamiento. Que si la finca
estd arrendada por el transmitente el inquilino tiene derecho de retracto, sin
que la Ley exija la fehaciencia del contrato de arrendamiento y su prueba; si
la finca esta 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 exigia en el caso anterior,
y por ultimo, si la finca no est4d arrendada, basta con constatarlo asi, sin
acreditar ni demostrar nada, que la diccién de la escritura en el epigrafe
«Cargas» equivale a aseverar que la finca no est4 arrendada por el transmiten-
te y nos reconduce al parrafo 2.° del articulo 55 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Que el arrendamiento es un acto o negocio tinico y debe aceptarse
integramente con todas sus consecuencias, ya que no puede haber arrendata-
rio sin arrendador y los derechos que pueda tener aquél dependen integramen-
te de la persona que se los haya conferido, como cn el supuesto del recurso
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Que con la tesis mantenida no se perjudican presuntos derechos del arrenda-
tario, que siempre quedan inc6lumes, pues el comprador jamas seria tercero
hipotecario frente a la persona a quien arrendé y ésta siempre conservaria
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 podra ejercitar frente a los que
compren a la persona que le arrendé.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 47 y 55 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos,

1. En el presente recurso se debate en torno a la inscripcién de una
escritura de compraventa de finca urbana en ]a 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 inscripcién por no acreditarse la
practica de la notificacién prevenida en el articulo 55 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos.

2. De la lectura detenida del articulo 55 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos se desprenden dos consideraciones: a) Que el Registrador, con caréc-
ter previo a la inscripcién, deberd cerciorarse de la verificacién de las opor-
tunas notificaciones siempre que del documento calificado resulte un titulo
traslativo de los previstos en el articulo 47 y la situacién arrendaticia sobre el
piso o local transmitido; b) Que la especial declaracién del parrafo segundo,
que permitira prescindir de la notificacién, se contrae al supuesto exclusivo de
vivienda no arrendada y su motivacién tinica es la necesidad de no entorpecer
en tal hipétesis la inscripcién, pero al mismo tiempo evitar que con la sola
afirmacién de tal circunstancia quede burlado el especial mecanismo de pro-
tecci6n de la efectividad del retracto arrendaticio previsto en el parrafo 1.° En
consecuencia, cuando de la manifestacién del transmitente resulten aquellos
dos presupuestos basicos de este derecho, el Registrador no puede obviar la
exigencia de la nouficacién oportuna so pretexto de la invocacién 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 notificacién, por
cuanto ni tal decisién se adecua a la naturaleza del procedimiento registral ni,
generalmente, podra 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 sancién que adna a la falsedad en la manifes-
taci6bn de esas circunstancias excluyentes la que justificaria por si sola la
posibilidad de prescindir de la notificacién, pues: a) el ambito objetivo y la
fundamentaci6n teleoldgica de la especial declaracién del pérrafo 2.° del arti-
culo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos son, como hemos apuntado, muy
concretos y nada tienen que ver con la hip6tesis a la que pretende ampliarse,
b) quedaria gravemente comprometida la utilidad del sistema protector reco-
gido en el parrafo 1.° de dicho articulo si el afectado pudiera eludir la notifi-
cacién a su voluntad, ¢) la unilateral invocacién del transmitente de improce-
dencia del retracto arrendaticio acentia la conveniencia de la notificacién
para que éstos ventilen en la via adecuada la pertinencia 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 c}
ahora comprador—, sobre quedar comprometida en su veracidad tanto por lo
que resulta del titulo calificado —seguin el cual el comprador adquiere el do-
minio en el momento mismo de su autorizacién y por consecuencia del nego-
cio reflejado que se perfecciona simultdneamente a su documentacién— como
del contenido del Registro, que —presumiéndose exacto y valido a todos los
efectos legales refleja la titularidad domnical de los vendedores al tiempo en
que segin se afirma se concerté el arriendo— m siquiera garantiza de modo
indubitado la improcedencia de dicho derecho de preferente adquisicién, pues
pudo ocurnir, por ejemplo, que el hoy comprador no haga sino recuperar la
titularidad domimcal que ostentara en una época anterior, justo en aquella en
que se concretara ¢l arriendo, hipétesis esta en la que es indiscutible la per-
tinencia del retracto arrendaticio.

4. Debe destacarse que segun el tenor literal de la escritura de compra-
venta, los comparecientcs vendedores exponen, en presente, que son los duc-
fios (en relacién de pro indiviso y usufructo) y que «vendenn», y el comprador
expresa también de presente que compra y no que compré. Si la escritura no
expresa exactamente las circunstancias temporales de compra, lo que procede
es su rectificaci6n y no alterar las exigencias del ordenamiento.

Esta Direcci6n General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y
confirmar el auto apelado y la nota del Registrador.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E. para su
conocimiento y demas efectos

Madrid, 18 de septiembre de 1990.—El Director general, José Cindido Paz-
Ares Rodriguez.

Excmo. Sr Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

(BOE de 4 de octubre )

Resolucion de 26 de marzo de 1991, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los
Tribunales don Jorge Martorell Puig, en nombre de «Banca Catalana, Sociedad
Andniman», contra la negativa de la Registradora de la Propiedad de Solsona a
mscribir una escritura de dacion en pago de deudas, en virtud de apelacién del
recurrente.

En cl recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales
don Jorge Martorell Puig, en nombre de «Banca Catalana, Sociedad Anénima»,
contra la negativa de la Registradora de la Propiedad de Solsona a inscribir
una escritura dc dacién de pago de deudas, en virtud de apelacién del recu-
rrente

Hechos. 1 El dia 5 de marzo de 1987, mediante cscritura publica auto-
rizada por el Notario dc Barcelona don Bartolomé Masoliver Rédenas, «Banca
Catalana, Soctedad Anénima», adquirié a titulo de dacién, en pago de decudas,
junto con otra, la siguiente finca, propicdad de don Ramén R M y dofia Marifa



JURISPRUDENCIA 1183

Isabel B. P: planta baja, destinada a locales comerciales, y una vivienda de la
casa seftalada con el nimero cuatro de la plaza Mayor, nimero 4, de Solsona,
finca registral namero 4.536, ocupada por diversos arrendatarios en cada uno
de los locales y viviendas que forman parte de dicha total finca. En la citada
escritura esta finca se valora en 8.377.404 pesetas

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Solsona, fue calificada con la siguiente nota: «Inscrito el precedente documen-
to, en cuanto a la finca sehalada en primer lugar, en donde se indica la nota
al margen de la descripcién de la misma, y suspendida la inscripcién en cuan-
to a la finca que consta en segundo lugar, registral nimero 4 536, por no
acreditarse la notificacién prevenida en los articulos 55 en relacién con el 47
de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Defecto subsanable. No se toma ano-
tacién preventiva de suspensién por no haber sido solicitada. Solsona, a 5 de
mayo de 1989.—La Registradora.—Firma 1ilegible.»

III. El Procurador de los Tribunales don José Martorell Puig, en represen-
tacion de «Banca Catalana, Sociedad Anénima», interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, y alegé- Que segtin se expresa en la descripcién
que se hace de la finca en escritura de dacién del pago de deudas, la misma
se encuentra dividida materialmente en tres locales independientes entre si,
estando ocupada por tres arredatarios distintos, dos dedicados a comercio y
el tercero a vivienda. Que cada uno de los arrendatarios ocupa una parte de
la total finca y Banca Catalana ha adquirido una sola finca, por un valor tnico,
en la cual hay tres locales arrendados, cada uno de ellos a otros tantos arren-
datarios. Que la notificacién a que se refiere el articulo 55 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos debe efectuarse en el supuesto de que se trate de un solo
arrendatario y éste ocupe la totalidad de la finca, como ha reconocido la
jurnisprudencia. Que la existencia de dichos arrendatarios se acredité, en su
momento, ante el Registro de la Propiedad mediante exhibicion de copias de
los oportunos contratos arrendaticios, constituyendo por tanto una realidad
Que son de aplicacion los siguientes fundamentos legales: 1) Los articulos 47,
48 y 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos 2) El articulo 1.521 del Cédigo
Civil en relacién con lo dispuesto acerca del retracto legal de la Ley de Arren-
damientos urbanos, v 3) Las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 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 diciembre de 1955y 6 y 14 de febrero de 1956; 5 de noviembre
de 1958, 6 dc jumio de 1959, 23 de noviembre de 1962, 29 de enero y 29 de
octubre de 1966, 14 de junio de 1969, 5 de enero de 1981 y 30 de abril de 1985.

IV. La Registradora de la Propiedad, cn defensa de su nota, informé Que
en los casos en que registralmente la finca aparece como una sola, y material-
mente son tres fincas distintas e independientes entre si, el Tribunal Supremo
ha reconocido reiteradamente a los arrendatarios los derechos de tanteo y
retracto previstos en los articulos 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 julio 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 dcl articulo 1.521
del Cédigo Civil no se desprende ningiin argumento en contra de la nota
calificadora. Que en cuanto a las sentencias citadas por el recurrente, hay que
sefalar 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 registral respecto de la rea-
lidad juridica extrarregistral entrando en el supuesto del articulo 39 dec la Lev
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Hipotecaria, que convendria corregir de la forma prevista en el articulo 40 del
mismo Cuerpo legal a fin de adecuar el Registro a la realidad fisica de las
fincas objeto de este informe, maxime cuando los Estatutos de la Propiedad
Horizontal del edificio de que forman parte las fincas debatidas permiten la
divisién de las diferentes entidades sin necesidad de acuerdo previo de la
Junta de Propietarios, siempre que se respeten las cuotas de participacién,
como resulta de los Libros del Registro.

V. El Notario autorizante informé: a) Que la planta baja, destinada a
locales comerciales y una vivienda, de la casa sefialada con el nimero 4 de la
plaza Mayor de Solsona, que estd inscrita en el Registro de la Propiedad,
formando un solo departamento, el namero cuatro, de los que constituyen el
total edificio, forma una unidad fisica econ6mica funcional o destino; b) Que
si en la realidad los locales comerciales y la vivienda fueran independientes
fisicamente, la descripcién de la finca en el Registro no ampararia al tercer
adquirente de buena fe, pero la declaraci6n del Registro si estarfa protegida
por el principio de legitimacién registral, es decir, la presuncién de veracidad
de los asientos del Registro, que si que se extiende a las circunstancias fisicas
de la finca que esta bajo la salvaguardia de los Tribunales; ¢) Que de acuerdo
con la Sentencia de 11 de junio de 1948, estando las diferentes partes del
departamento namero 4 dadas en arriendo a distintos arrendatarios, no pue-
den pretender éstos, ni individual ni conjuntamente, retraer todo o parte de la
finca, y d) Que no existiendo el derecho de tanteo y retracto, por tanto, no cabe
exigir la notificacién prevenida en el articulo 55 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, procediéndose a la practica de la inscripcién del titulo presentado al
no adolecer de defecto alguno.

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmé
la nota de la Registradora fundandose 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 inquilinos a la propredad de la vivienda

VI1. El Procurador recurrente apelé el auto presidencial manteniéndose
en sus alegaciones, y afnadié: Que no es aplicable al supuesto de hecho que
se contempla la Sentencia de 18 de diciembre de 1954, que se basaba en
una interpretacién analégica y extensiva, que ha sido suprimida y superada
por la jurisprudencia posterior: Sentencias 9 de diciembre de 1964 y 21 de
marzo de 1962 y Resolucién de 6 de febrero de 1980 Que tampoco es aplica-
ble la Sentencia de 17 de julio de 1968 (sic), pues no ha quedado acreditado
que la finca que en el Registro aparcce como una sola esté formada por vanas.
Que lo que la Ley concretamente establece como supuesto para la existen-
cia del derecho de retracto, cuando se vendan varias fincas, es que dichas
fincas estén agrupadas a otras Que no existe nminguna inexactitud registral
y, en caso de existir, no hay ningin precepto legal que obligue al arrenda-
tario a suprimir dicha supuesta nexactitud, 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 1ir mas alla, pues ésta sola-
mente permite el acceso al retracto cuando se trate de un dnico inquilino
o arrendatario de la finca vendida y ocupe a su vez la totalidad de la misma
(8S. 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 articulos 47, 48, 52 y 55 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos; las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de no-
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viembre de 1956, 17 de julio de 1958, 26 de marzo y 12 de noviembre de 1960,
9 de diciembre de 1970, 6 de marzo de 1971 y 15 de junio de 1974.

1. El recurso plantea la cuestién de s1 es necesaria la notificacién preve-
nida en el articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos en los casos de
venta de una sola finca registral que corresponde segun la propia escritura
calificada a una vivienda y dos locales de negocio que estan arrendados a tres
inquilinos diferentes.

2 Dado este planteamiento habria que atenerse en principio para su re-
solucién a los propios términos 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 adverur que la finca registral
en este caso concreto se formé al constituirse el total edificio en régimen de
propiedad horizontal y no como consecuencia de la agrupaciéon de otras fin-
cas, lo que descarta de momento la aplicaci6n del parrafo 1.° del articulo 47
de la Ley. Pero —y sin prejuzgar todavia la solucién— ello en si no seria
suficiente para dejar zanjada la cuestién, pues no hay que olvidar la finalidad
primordial de esta norma, que no es otra que la de facilitar el acceso a los
inquilinos a la propiedad de la vivienda y locales arrendados

3. En efecto, la propia Ley —art. 47.1.°— que previene la concesién de ese
derecho en el supuesto de agrupacién a que se acaba de hacer referencia
justifica su concesiéon —véase Decreto de 1952 que sirve de antecedente—,
porque trata de evitar que a través de esta operacién registral pueda ser ener-
vado el derecho del arrendatario y esta interpretacién finalista de la propia
Ley muestra el amplio criterio legal en este punto que puede servir de base al
que haya de adoptarse.

4 Si se observa de otro lado, la junisprudencia del Tribunal Supremo,
aparece que un principio 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, incluia dentro de los casos que originan
la concesién del derecho de retracto aquellos en que aun siendo una sola la
unidad registral del inmueble, en realidad comprendia dos o mas fincas fisi-
camente independientes; pero esta doctrina aparece mas 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 unidad supe-
rior originaria, no creada por agrupacién de otras unidades perfectamente
independientes y diferenciadas, se transmitia todo como una sola finca».

5. Indicado lo anterior, al proceder el Registrador a la calificacién del
titulo presentado, se encuentra con que tanto de éste como de los asientos
registrales no hay mas que una sola finca, sin que el estrecho marco en que
dentro del principio de legalidad se mueven sus facultades calificadoras puede
inducir o no la existencia de varias fincas bajo la apariencia de una sola, como
sucederia en un proceso contencioso con los principios de contradiccién y de
prueba, que es donde podrian resolverse las multiples cuestiones que por via
de ejemplo pueden enumerarse, tales como si seria necesario que Jos tres
arrendatarios actuasen de consenso para retraer el todo al igual que procede
en el caso de coarrendatarios por cuotas o si, por el contrario, podrian ejercer
su derecho por separado limitdindose a la parte ocupada y quedando entonces
obligado el comprador a quedarse con el resto de la finca, o a la forma de
determrnar el precio de cada porcién, etc.
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6. Por todo lo cual, y en base al principio de legitimacién registral —que
aunque no impone la descripcién fisica del inmueblc— impone el estar en
principio a los pronunciamientos del Registro, habrd que concluir en este
singular caso que procede la inscripcién de la escritura discutida, sin necesi-
dad de la notificacién prevenida en el articulo 47 de la Ley y sin perjuicio del
derecho de los intercsados a hacer valer sus pretensiones en cl proceso corres-
pondiente.

Esta Direcciéon Genceral ha acordado revocar el auto apelado y la nota de
la Registradora.

Lo que, con devolucion del expediente original, comunico a V E. para su
conocimiento y demas efectos.

Madrid, 26 de marzo de 1991.—E!l Director gencral, Antonio Pau Pedron.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma de Cataluna.

(BOE de 22 de mayo)

Resolucién de 5 de septiembre de 1991, de la Direccton General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Beimdorm don José Luis Ruiz Mesa contra la negativa del Registrador de la
Propiedad niimero 2 de dicha ciudad a iscribir una escritura de constitucion de
una soctedad anénumna en la que se aportan dos fincas para la suscripcién del
caputal social.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Benidorm don José
Luis Ruiz Mesa contra la negativa del Registrador de la Propiedad nuimero 2
de dicha ciudad a inscribir una escritura de constitucién de una sociedad
anémma en la que sc aportan dos fincas para la suscripcién del capital social
cn virtud de apelacién del recurrentc.

Hechos. 1. El dia 20 de julio de 1989, en escritura autorizada por don
José Luis Ruiz Mesa, Notaro de Benidorm, don José Manuel D. G vy su espo-
sa, dofia Marie Lowse S. K., el primero, ademas de por si en representaciéon
de su hija Olga D. S., constituyeron una sociedad mercantil denominada
«0., Sociedad Andénima», con un capital social de 84.000.000 de pesetas y
aportando dichos cényuges para la suscripcién del capital social un local
comercial sefialado con el nimero 1 del edificio La Oca, calle Gerona, de
Benidorm, y un chalet con jardin, situado en la calle Viena, numero 2, de dicha
localidad.

Il Precsentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nimero
2 de los de Benidorm, fue calificado con la siguiente nota’ «Se suspendc la
inscripcion del precedente documento por el defecto subsanable de no constar
la situacién arrendaticia, de acuerdo con los articulos 47, 48 v 55 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos y Scntencias del Tribunal Supremo de 2 de marzo de
1958 y 30 de noviembre de 1973 No tomé anotacién de suspensién por plazo
se sesenta dias habiles por no haber stdo solicitada.—Benidorm, 28 de octubre
dc 1989.—El Registrador.—Firma ilegible »

1. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
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contra la anterior calificacién y alegé: Que hay que aclarar que el local comer-
cial de hecho est4a arrendado a diversas personas e instituciones y el chalet
constituve el domicilio familiar del matrimonio aportante Que examinados
detenidamente los articulos de la Ley de Arrendamientos Urbanos citados en
la nota de calificacién, no se aprecia que puedan afectar al negocio juridico de
aportacién de inmuebles en la escritura de constitucién de la sociedad, pues
ninguno de ellos hace mencién a la aportacién de inmuebles en la constitucién
de una sociedad familiar como negocio juridico sujeto a posible retracto arren-
daticio. Que tampoco se pueden estimar aplicables las disposiciones que regu-
lan el tanteo y retracto del mquilino del arrendatario del local de negocio,
puesto que no son aplicables los principios de analogia del articulo 4 del
Cédigo Civil. Que la més prestigiosa doctrina mercantil al analizar la natura-
leza juridica de la aportacién de bienes in natura a una sociedad la consideran
una comunicacién de bienes o una permuta o un negocio juridico meramente
societario, pero ninguno considera que deba asimilarse a las normas de la
compraventa, y asi se especifica en la Resolucién de 27 de julio de 1917. Que
en la aportacién de inmuebles sin la constitucién de una sociedad la recepcién
de los titulos-valores no puede ser equivalente al precto 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 calificacién de 2 de marzo de 1958.
En la Sentencia de 30 de noviembre de 1973 las acciones suscritas lo fueron
como una cesién solutoria, en un supuesto de ampliacién de capital y no de
constitucién de sociedad en el que se sustituyé de forma fraudulenta la sus-
cripcién 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.°, ap. 4.°, CC), en el que bajo el ropaje de la
constitucién de una socledad anénima se pretende burlar los legitimos dere-
chos de los arrendatarios del local de negocio. Esta interpretacién es absurda,
puesto que el fraude de Ley nunca se presume y mucho menos en el acto
constitutivo de una sociedad an6nima familiar. Que la necesidad de declarar
la situacién arrendaticia de los inmuebles se da Gnicamente en los supuestos
en los que pueda existir el derecho de retracto.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
hay que sefialar lo establecido en el articulo 55 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Que la doctrina juridica, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la
Direccién General de los Registros y del Notariado han calificado el negocio
juridico de aportacién de bienes a una sociedad de muy diversas formas. No
obstante lo declarado en la Sentencia de 12 de junio de 1964 y la Resolucién
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 articulo 1.445 del Cédigo Civil y el contrato sera de dacién en
pago de la aportacién social, por lo que st no se admitiera el retracto en ese
caso se burlarfan facilmente las disposiciones sobre él, incurriendo en fraude
de Lev. Que hay que tener en cuenta lo establecido en el articulo 3 del Codigo
Cwvil y en las Resoluciones de 11 de dictembre de 1986 y 19 v 20 de noviembre
de 1987. Que al exigir la constatacién de la situacién arrendaticia el Registra-
dor cahficante no presupone que el arrendatario tenga derecho al tanteo v
retracto, pues seran los Tribunales de Justicia los que determinarian la proce-
dencia o improcedencia de los mismos.
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V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicita de la Comunidad Valen-
ciana confirmé la nota del Registrador funddndose en que hay que interpretar
los articulos 47, 48 y 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos como referidos
a toda clase de transmisiones a fin de proteger eventuales derechos de tanteo
y retracto de los posibles arrendatarios del inmueble que se transmite, que en
su caso correspondera dilucidar a la jurisdiccién competente

VI. El Notario recurrente apel6é el auto presidencial, manteniéndose
en sus alegaciones, y afiadi6: Que los arrendamientos urbanos estan sufrien-
do una modificaci6n y han pasado de ser un derecho cuasi censal a ser un
derecho meramente obligacional. Que en las transmisiones lucrativas inter
VIvos O mortis causa no es preciso sefialar la situacién arrendaticia. Que hay
que anadir la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1985. Que
parece ser que el Juzgado ha intentado aplicar los criterios mucho mas am-
plios que la Ley de Arrendamientos Rusticos, soluci6n inaplicable al supuesto
de hecho que se contempla. Que se estima que es intrascendente determinar
la situacién arrendaticia de las fincas en aquellos negocios juridicos en los que
no existen los derechos de tanteo y retracto a favor de los inquilinos arrenda-
tarios

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 29, 31, 35, 36, 47, 48, 50 y
55 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 abril de 1985.

1. En el presente recurso se debate en torno a la inscripcién en el Registro
de la Propiedad de una aportacién a una sociedad anénima en el acto de su
constitucién de determinados inmuebles urbanos cuya situacién arrendaucia
no se ha expresado en la escritura fundacional.

2. Si se tienen en cuenta las siguientes consideraciones: a) El criterio res-
trictivo que ha de presidir la interpretacién de las limitaciones del derecho de
propiedad, de cuya naturaleza participan inequivocamente los derechos de tan-
teo y retracto arrendaticios definidos por la Ley de Arrendamientos Urbanos;
b) La concrecién del articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos a la
hipétesis de venta, cesién solutoria y adjudicados por divisién de cosa comun;
¢) La imposibilidad del retrayente para reembolsar al adquirente en cuyo lu-
gar se subroga la prestacién por él realizada, pues ésta no consisti6é 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 asimilacién
otros actos de transmisién que no se basen precisamente en una compraventa
y en su tnico equivalente de la adjudicacién en pago de deudas» (SS. de 16 y
23 de mayo de 1960, 9 de diciembre de 1964 y 2 de abril de 1985) y que prac-
ticamente ha excluido la hip6tesis 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 ¢l articulo 55 de la Ley de Arrrendamientos Urbanos
s6lo pueden ser aplicadas a aquellas hip6tesis transmisivas en que, conforme a
los articulos 47 y siguientes, proceda el derecho de tanteo y retracto arrenda-
ticio.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso interpuesto y revo-
car el acuerdo apelado y la nota del Registrador

Lo que con devolucién del expediente original comunico a V. E. para su
conocimiento y demads efectos.
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Madrid, 5 de septiembre de 1991.—El Director general, Antonio Pau Pe-
drén.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma de Valencia

(BOE de 14 de octubre.)

Resolucién de 20 de febrero de 1992, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubermativo interpuesto por el Notario de Las
Palmas de Gran Canana, don José Luis Crespo Mayo, contra la negativa del
Registrador de la Propiedad niimero 4 de dicha ciudad a inscribir una escritura
de rescision 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 nimero 4 de Las Palmas a inscribir una escritura
de rescisién de compraventa.

Hechos. 1. Por escritura de 2 de febrero de 1990 otorgada ante el Notario
de Las Palmas don José Luis Crespo Mayo, dofia Kerttu Maria C. y dofia Lyyli
M., ésta en representacién de su hijo don Erkki Juhanna M., declararon disuel-
to y anulado el contrato de compraventa formalizado en escritura publica
otorgada ante el Notario de Las Palmas don Fernando Gonzélez Vélez Bardén
el dia 12 de marzo de 1981 En dicha escritura se decia: Que en la escritura
de compraventa antes citada se hizo constar que la finca se transmitfa libre de
cargas y arrendamientos, cuando en realidad es que el comprador del repre-
sentado don Erkki Juhana M. no ha podido tomar posesién juridica 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 ningin valor ni efecto
la escritura de compraventa antes referida, lo cual llevan a cabo por medio de
la presente escritura.

II. Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad ntimero 4 de
Las Palmas, fue calificada con la siguiente nota: «Registro de la Propiedad de
Las Palmas nimero 4. Examinado el precedente documento se suspende la
inscripcién solicitada por no cumplirse las notificaciones prevenidas en los
articulos 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, conforme al articulo
55.1 de la misma Ley No se toma anotacién preventiva.—Las Palmas de Gran
Canaria, 11 de junio de 1990.—El Registrador.——Firma ilegible.—Firmado:
Eduardo de la Barrera Arriola.

III. Contra dicha calificacién interpuso el Notario autorizante de la escri-
tura, don José Luis Crespo Mayo, recurso gubernativo alegando que el articulo
55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos exige que para inscribir las adquisi-
ciones de fincas urbanas arrendadas se hayan practicado a los inquilinos las
notificaciones previstas en los articulos 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
ambito es el de venta, dacién o pago o divisién de la cosa comtn, y en este
supuesto estamos en presencia de una figura radicalmente distinta, como es la
de la resolucién de un contrato de compraventa; que en la resolucién de la
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compraventa al no haber transmisién ni adquisicién nada hay que notificar al
inquilino o arrendatario, que en este caso la compraventa primttiva se resuel-
ve, ya que al hallarse la finca arrendada el comprador no puede tomar pose-
sioén juridica de la cosa, de acuerdo con las normas del Cédigo Civil; que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha considerado aplicables los articu-
los 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urbanos o supuestos distintos de los
que la venta, dacién en pago y divisién de cosa comun; que en concreto, la
Sentencia de 9 de diciembre de 1964 establece que dichos preceptos exigen
como requisito esencial y basico para el ejercicio de la accién retractual
la existencia de una transmisién onerosa de la propiedad, es decir, una venta
o dacién en pago con posibilidad de subrogaci6n, que en este caso no habien-
do existido ninguna de estas figuras no procede la notificacién; que por su
parte la Direccién General de los Registros y del Notariado en Resolucién de
1 de febrero de 1980 sefiala que la notificacién es necesarta en todos los
supuestos, que el derecho de tanteo o retracto puede operar, y la Resolucién
de 13 de febrero de 1980 afade que la interpretacion de los articulos 47 y 48
de la Ley de Arrendamientos Urbanos no debe extenderse a los supuestos en
que el retracto no tiene lugar, dado ademas el caracter restricuvo y odioso del
retracto

IV. En su informe el Registrador alegé' Que los contratos han de calificar-
se en cuanto a su verdadera naturaleza juridica con independencia 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 resolucién (nueve dfas), esta claro que estamos ante un verda-
dero contrato traslativo del dominio, con independencia del nombre empleado
por las partes; que en segundo lugar, siempre se puede hablar de decisién o
cancelacién en sentido estricto porque no se dan los requisitos para ello pre-
vistos en los articulos 1.291, 1.292 y 1.300 de! Cédigo Civil; que tampoco puede
hablarse de la resolucién de un contrato de compraventa en efectos ex tunc en
perjuicio de tercero (el arrendatario), ya que ni estd previsto en la Ley nt se
acordé por los contratantes; que de otro lado, si se ha producido la entrega de
la cosa vendida al haberse producido la tradicién instrumental, que tampoco
puede hablarse de vicios ocultos como insinda el recurrente por el hecho de
existir un arrendamiento sobre la cosa; que por tanto nos encontramos ante un
contrato traslativo del dominio, siendo de aplicacién el articulo 55 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos.

V  El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarnas confirmé
la nota del Registrador.

VI. El Notario recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones, y afiadié que aquél no resuelve ni argumenta juridicamente la
cuestién planteada.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 432, 438, 1.445, 1.462.2 y
1.571 del Cédigo Civil; 3, 18 y 38 dc la Ley Hipotecaria, 47, 48, 53, 57 y 94 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, y Sentencia de 15 de julio de 1982.

1 En el presente recurso se debate sobre la aplicacién de los derechos de
tanteo y retrato arrendatictos y, consiguientemente, sobre la necesidad o no de
practicar las notificaciones prevenidas en los articulos 47 y 48 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, en la hipétesis «de disolucién y anulacién por mutuo
acuerdo, de un contrato de compraventa de un apartamento celebrado nueve
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afos atrds, en escritura publica, en la que se declaraba confesado recibido el
precio correspondiente. En la escritura que motiva el recurso se expone que
a pesar de la nota que ahora se deja sin efecto», el comprador no ha podido
tomar posesién juridica del inmueble vendido por encontrarse éste arrendado
desde antes de haberse transmitido la finca, y es por lo que han resuelto las
partes dejar sin ningtn valor ni efectos las escrituras de compraventa antes
referida. En su recurso el Notario insiste en que «el primitivo comprador no
llegé a tomar posesi6n juridica de la finca transmitida por hallarse arrendada,
por lo que no procede la solucién o anulaciéon de la compraventa, pero que en
tal supuesto, al no haber transmisién, nada hay que notificar al inquilino».

2. Ciertamente, es doctrina reiterada del Tribunal Supremo y de esta
Direccién General que los derechos de tanteo y retracto arrendaticios, en tanto
que restricciones de dominio, reclaman una interpretacién estricta a fin de
evitar su aplicaci6n a casos distintos de los especificamente previstos por el
legislador. Ahora bien, lo que no puede estimarse es que la sola calificacién
que los otorgantes den al contrato celebrado sea decisiva a los efectos de
determinar la procedencia o improcedencia de aquellos derechos (vid. STS de
15 de julio de 1982), prescindiendo de la verdadera naturaleza y caracteriza-
cién juridica; y asi ocurre en el caso debatido, en el que bajo los calificativos
de disolucién y anulacién por mutuo acuerdo se realiza un contrato de cambio
de cosa por precio que encaja en el concepto puro de compraventa del articulo
1.445 del Cédigo Civil y cuya anica particularidad es la de otorgarse entre los
mismos sujetos que intervinieron —en posiciones contrarias— en una anterior
compraventa y cuyos resultados reinstauran la situacién juridica preexistente
a ésta.

3. Por lo demads, la afirmacién de que al estar arrendada la finca la
primera venta no fue seguida de la transmisién de la posesién resulta infun-
dada por cuanto la sola situacién de arrendamiento (por cierto no demostra-
da) de la finca no excluye la posesién en concepto de duenio del arrendador
(vid. art 432 CC) y el otorgamiento por él de la escritura equivale a la entrega
de la posesién al comprador (arts. 438 y 1 462.2 CC), sin que el arrendamiento
sea obstdculo a la transmisioén del dominio (cfr arts. 1.571 CC y, entre otros,
53, 57 y 94 LAU).

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso interpuesto con-
firmando el auto apelado.

Lo que con devolucién del expediente original comunico a V. E. para su
conocimiento y demas efectos.

Madrnid, 20 de febrero de 1992.—EI Director general, Antonio Pau Pedrén.
Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias

{(BOE de 2 de mayo)

COMENTARIO

El articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos dispone: «1. Para
inscribir en el Registro de la Propiedad los documentos de adquisicién de las
fincas urbanas a que se refiere este capitulo, debers justificarse que han tenido
lugar, en sus respectivos casos, las notificaciones prevenidas en los articulos
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47 y 48, con los requisitos exigidos. La falta de justificacién constituird defecto
subsanable con suspensién de la inscripcién, pudiéndose tomar anotacién
preventiva con vigencia de ciento ochenta dias naturales, que se convertird en
inscripcién st 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 inscribible la adquisicién debera el transmitente
declararlo asi en la escritura de venta, bajo pena de falsedad en documento
publico.»

La finalidad de este articulo es la de garantizar al arrendatario de un piso
o local comercial la efectividad del ejercicio de su derecho de retracto, y de
ahi que s6lo sea necesaria la notificacién o manifestacién 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 1980); lo que nos lleva a la
necesidad de determinar cuales son dichos casos, para luego examinar si los
interpuestos a que se refieren las resoluciones comentadas entran o no dentro
del 4mbito del articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

El articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos sefala’ «1. En los casos
de ventas por pisos, aunque se transmitan por plantas o agrupados a otros,
podra el inquilino o arrendatario utihizar el derecho de tanteo sobre el piso o
locales que ocupare, en el plazo de sesenta dias naturales, a contar del siguien-
te al en que se le notifique en forma fehaciente la decisién de vender o ceder
solutoriamente la vivienda o local de negocio arrendado, el precio ofrecido por
cada piso o local de negocio, las condiciones esenciales de la transmisién y el
nombre, domicilio y circunstancias del comprador 2. Cuando en la finca s6lo
existiera una vivienda o local de negocio, su arrendatario tendra el mismo
derecho. 3. De igual facultad gozar4 el inquilino en caso de adjudicacién de
vivienda por consecuencia de divisién de cosa comin, exceptuados los supues-
tos de divisién y adjudicacién de cosa comun adquirida por herencia o legado
y de adquisiciones realizadas antes de 1 de enero de 1947. En la escritura
deber4 consignarse el precio asignado a cada vivienda.» Y el articulo 48 de la
misma Ley indica que en los mismos casos el arrendatario podra ejercitar el
derecho de retracto.

Estos dos articulos han de ser interpretados a la luz de los siguientes
principios:

1. Han de ser objeto de interpretacién restrictiva, ya que dado el carécter
excepcional de los derechos de tanteo y retracto, no pueden ser aplicados a
supuestos distintos de los comprendidos expresamente en ellos (art 4.2 CC).

2. En su interpretacién se ha de tener especialmente en cuenta, por la
misma razoén, la intencién buscada en cada caso que comprenden por el legis-
lador (art. 3 CC).

En base a estos dos principios entiendo que el retracto arrendaticio sélo se
da en los casos de transmisiones onerosas, y mis concretamente y como regla
general en los de ventas y cesiones solutorias, y como excepcién en el de
divisién de la cosa comun, por lo que quedan excluidos todas las demas trans-
misiones tanto onerosas como lucrativas.

Refuerza este criterio la circunstancia de que la Ley de Arrendamientos
Urbanos habla exclusivamente de dichos supuestos, pudiendo haberse referido
a toda transmisién inter vivos, como hace el articulo 89 dec la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, que se refiere a la venta, permuta, adjudicacién en pago,
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aportacién a sociedad, donacién o cualquier otra enajenacién inter vivos (art
86 LAR), por lo que una recta interpretacién finalista debe llevar a esta con-
clusioén.

Asi lo ha entendido el Trtbunal Supremo que tiene declarado la no existen-
cia de los derechos de tanteo y retracto en los supuestos de permuta, contrato
de aportacién, donactén, renta vitalicia, contratos de constitucién, ampliacién
o reduccién de capital, o disolucién de sociedades, etc., y s6lo lo admite en los
casos de ejecucién judicial o administrativa, cuya gran semejanza con la venta
lo justifica plenamente.

Este criterio tiene una excepcién y es que a través de otros negocios juri-
dicos el arrendador y el adquirente pretendan eludir los derechos de los arren-
datarios, por lo que al existir fraude legts, si no queremos ver burlados los
intereses sociales que la Ley trata de amparar debemos reconocer tales dere-
chos. Asi, el articulo 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece que:
«.. el cumplimiento de las obligaciones previstas en esta Ley se acomodara a
las reglas de buena fe. Los Jueces y Tribunales rechazaran las pretensiones
que... constituyen medio para eludir la aplicacién de una norma imperativa,
que debera 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 notificacién o manifestacién, dejando para
los Tribunales de Justicia la decisién de la procedencia o improcedencia de
dichos derechos o de la existencia o no de fraude.

Entiendo que al amparo del articulo 18 de la Ley Hipotecaria v de los
articulos 98 y 101 de su Reglamento, el Registrador debe intentar calificar el
acto en cuestién, usando para ello todos los medios a su alcance, y proceder
en consecuencia, debiendo presidir su calificacién el principio de aplicacién
rigurosa del articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos que tiene decla-
rado el Tribunal Supremo. Lo que queda fuera de la calificacién es la aprecia-
cién de la intencién fraudulenta de las partes, dado que tal decisién se adecua
mal a la naturaleza del procedimiento registral 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 basicos expuestos.

1. Es necesana la notificacion 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 (R. de 18 de septiembre de 1990, BOE
de 4 de octubre de 1990).

Como cuestién previa conviene determinar el valor o eficacia de las escri-
turas que contienen negocios juridicos consensuales (v.gr., la compraventa), el
cual, segiin la doctrina hoy dominante, depende de la situacién que se trate de
entre las siguientes:

A) Que las partes firmen directamente ante el Notario sin que exista un
previo acuerdo vinculante, es decir, que el negocio nazca precisamente con la
escritura, que serd por tanto constitutiva. En este caso todos los efectos del
negocio se producirdn desde la fecha de la escritura

B) Que el negocio exista con anterioridad y las partes en la escritura,
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prescindiendo aparentemente del mismo, consientan en una nueva redaccién
de su contenido (1déntica, aclaratoria o novatoria), ya lo hagan voluntariamen-
te o en cumplimento del articulo 1.279 del Cédigo Civil En este caso, segin
la doctrina dominante, la escritura es también constitutiva por aplicacién de
la denominada renovatio coniractus de Degenkolb, del «contrato de fijacion
Juridica» de Siegel o del «contrato reproductivo» de Nufez Lagos y, por tanto,
prevalecera en caso de discordancia sobre el negocio anterior (art. 1.224 CC,
a sensu contrario y cuando habla de novaci6n), pues las partes en la escritura
lo que hacen no es reconocer este negocto anterior, sino fijar definitivamente
sus relaciones juridicas (SS. de 28 de diciembre de 1944 y de 6 de junio de
1969) Lo dicho no obsta, sin embargo, para reconocer al negoclo preexistente
efectos, siempre que no se oponga a la redaccién de la escritura y que se
pruebe conforme a Derecho su contenido y fecha (art 1227 CC y concor-
dantes).

C) Que el negocto exista con anterioridad y las partes en la escritura se
limiten a reconocerlo, a «elevarlo a escritura puablica», ya lo hagan voluntaria-
mente o en cumplimiento del articulo 1 279 del Cédigo Civil. En este caso la
escritura es recognoscitiva (recoge el negocio tal como aparece estructurado
en el documento privado) y nada prueba contra el documento privado en que
el negocio hubiese sido consignado, si por exceso u omisién se apartan de él
(art 1.224 CC). El negocio producira desde su primitiva celebracion todos los
efectos independientes de la forma, siempre que se pruebe conforme a Dere-
cho su contenido y fecha.

La dificultad estriba en interpretar y determinar, frente a cada caso, en
cusl de estas tres situactones nos encontramos, cuédl ha sido la verdadera
intencién de las partes en orden a esta constituci6n, renovacién o procedi-
miento. El tercer supuesto serd facil de determinar por el Registrador, pues
para que se dé sera preciso una referencia expresa al negocio preexistente en
la escritura; pero no siendo asf al Registrador, al calificar, sélo le constaré la
existencia de un negocio documentado en una escritura, por lo que habra de
entender, salvo prueba en contrario, que ésta es la de las del primer supuesto.

Esta solucién es también la aplicable al supuesto recogido en la resolucién,
pues en la escritura los vendedores exponen que son los duefios de la vivienda
v que venden la misma, no que vendieron, y el comprador expresa también que
compra y no que comprdé La tnica referencia a un posible negocio previo es
la afirmacién en el apartado de cargas de haber sido arrendada la finca con
anterioridad por el comprador, afirmacién que por si sola, entiendo, no es
suficiente para calificar el supuesto de renovatio contractus.

Confirma también esta tesis el contenido del Registro, ya que la finca apa-
rece inscrita a nombre de los vendedores y no del comprador, por lo que al
amparo del principio de legitimacién registral recogido en Jos articulos 1 y 38
de la Ley Hipotecaria y segun el cual los asientos registrales se presumen
vélidos y exactos a todos los efectos legales si la finca estd arrendada, sélo
pudo serlo por el vendedor (titular registral), salvo que se pruebe lo contrarto

Para que podamos estimar que existe una renovacién contractual seré
necesario, por tanto, probar con arreglo a Derecho el negocio anterior entre
vendedor v comprador, sin que puedan atribuirse en tal caso efectos absolu-
tamente constitutivos a la escritura por las siguientes razones a) la propiedad
se transmite en nuestro Derecho por el titulo (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); ¢) los contratos que tienen por objeto
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la transmisién del dominio sobre bienes inmuebles, salvo excepciones, no es
necesario que consten en documento publico como requisito sustancial (arts.
1.278-1.280 CC), d) la tradicién tampoco exige escritura piblica (arts. 438 y
1.462 CC); e) los documentos privados pueden tener fecha fehaciente respecto
de terceros en los casos del articulo 1.227 del Cédigo Civil (ej, s1 han pagado
el Impuesto de Transmusiones Patrimoniales), v f} los documentos privados
con fecha fehaciente pueden producir ciertos efectos registrales (arts. 33 v
298 RH, entre otros).

A falta de la repetida prueba debemos entender que cstamos ante un contra-
to ex novo, que al tratarse de una venta y estar la finca arrendada 1mpone la
necesidad de la notificacién del articulo 55 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos por encajar plenamente en los supuestos de retracto de los articulos 47 y 48
de la misma, cuya exclusién exigia ademas la necesidad de acreditar fehacien-
temente que la vivienda fue arrendada por el actual comprador, asi como que
al celebrarse el presunto negocio preexistente se cumplié con el requisito de
manifestacién de no existir arrendamiento o con el de notificacién.

2. No es necesaria la notificactén a los arrcndatarios cuando se vende la
planta baja de un edificio, cuya planta constituye una sola finca registral que,
segun la propia escritura, ests integrada por una vivienda y dos locales arren-
dados a tres inquilinos diferentes (R. de 26 de marzo de 1991, BOE de 22 de
mayo de 1991).

Quiza sea este supuesto de venta de finca registral tnica que en la realidad
constituye varias fincas independientes el de mas dificil solucién desde el
punto de vista registral, dado que pueden entrar en colisién el principio de
legitimacién registral con el de proteccién del arrendatario frente al fraude de
Ley Exponemos a continuacién los argumentos que nos llevan en este caso
concreto a rechazar la necesidad de notificacién-

A) El derecho de retracto sélo se otorgd en un principio en las ventas o
cesiones solutorias de pisos o locales individualmente considerados, y la intro-
duccién posterior de la expresion «aunque se transmitan por plantas o agru-
pados a otros» del articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos tenia por
finalidad evitar que mediante esta operacién registral pudiera ser enervado el
derecho del arrendatario, por lo que ante la interpretacién restrictiva y fina-
lista que impera en esta materia dicha expresiéon debe entenderse sélo aplica-
ble cuando se agrupen varias fincas antes independientes y arrendadas para
luego venderlas u otros semejantes en los que se observe animus fraudis.

En este caso es claro que no existe dicho animus, pues serfa absurdo
entender que al constituir la divisién horizontal v cuando todavia no existian
arrendatarios las tres fincas se configuraron registralmente como una sola con
la finahidad de burlar los derechos de los futuros arrendatarios. Pero como va
se ha indicado, el Registrador no puede valorar el aninius del arrendador, por
lo que de momento hemos de quedarnos sélo con el criterio de la interpreta-
c16n restrictiva

B) Esta misma solucién es la dada por el Tribunal Supremo a los supues-
tos simtilares de venta de un edificio completo, parte indivisa del mismo parte
determinada vertical (ej., lado derecho) u horizontal (ej, varias plantas) del
mismo, y no debe olvidarse que el edificio no es otra cosa que la agrupacion
de todos los elementos que lo integran, lo que confirma el criterio de no ser
asumible toda posible agrupacién en el articulo 47. La agrupaciéon no es el
fundamento de la introduccién de la expresiéon comentada, sino, como va 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 «divisién de la cosa comin» del articulo 47 3 ha sido también interpre-
tado por la Direcciéon General de los Registros y del Notariado (R. de 17 de
enero de 1989) en el sentido de ser sélo aplicable al supuesto concreto que el
legislador quiere proteger, es decir, al de adquisicion pro indiviso del total
edificio, ya arrendados sus elementos, por varias personas y posterior adjudi-
caci6n de fincas concretas entre los adquirentes, y a aquellos que guarden con
él identidad de razén (intencién 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 registral tiene declarado como
regla general el Tribunal Supremo. Aqui 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 legitimacién registral segun el cual, entre otras conse-
cuencias sustantivas, los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los
Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud,
y a todos los efectos legales se presumird que los derechos reales inscritos
existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en el asiento respec-
twvo (arts 1y 38 LH) Aplicando este principio al supuesto estudiado y siguien-
do el criterio de la doctrina y jurisprudencia mas moderna que extiende el
mismo a los datos fisicos o descriptivos de las fincas, podemos decir que
mientras los Tribunales no declaren lo contrario, para el Registrador sélo
existe una finca, que al no coincidir exactamente con la arrendada (existen tres
arrendamientos de partes de la misma) lleva a rechazar la necesidad de noti-
ficacién.

F) El derecho de libre configuracién de la propiedad horizontal que sc
infiere del articulo 348 del Cédigo Civil, que permite disponer de la cosa de la
que se es duefio libremente, sin mas limitaciones que las establecidas en las
leyes, y del articulo 8 de la Ley de la Propiedad Horizontal que permite divi-
slones y agrupaciones de pisos o locales. Es verdad que la constitucién de una
propiedad horizontal debe ajustarse a las condiciones o configuracién fisica
del inmueble y, por tanto, debe describirse cada elemento que sea susceptible
de aprovechamiento independiente y que tenga salida propia a un elemento
comun o a la via publica (arts. 3 y 5 LPH, 396 CC y 8.4 LH), pero esto no
impide que por la autonomia de la voluntad varias fincas fisiccamente indepen-
dientes se puedan configurar como una sola finca registral si hay elementos
suficientes para ello: asi el piso con sus anejos (garajes, trasteros, patios, etc.),
dos fincas en la misma planta o en plantas sucesivas que tengan una comuni-
cacién nterior 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 registral asi 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 cn el Registro aparece como una sola en la realidad se trata de
varias sin ningdn vinculo entre si; pero dicha circunstancia, a falta de rectifi-
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cacién registral voluntaria, debe declararse por los Tribunales, lo que nos
reconduce al principio de legitimacién registral.

G) El propio criterio del Tribunal Supremo, que s1 bien en un princi-
pio, como dice la resolucién, admitié los derechos de tanteo y retracto arren-
daticio en los casos de agrupacién de fincas en general y en el de finca regis-
tral Ginica originariamente que en la realidad est4 formada por vanas, aunque
estuvieren arrendadas a distintas personas, lo hizo basdndose en una inter-
pretacién extensiva de la expresi6n antes citada, interpretacién que ha sido
sustituida en la actualidad por la de aplicacién sé6lo en caso de existir fraude
de Ley

En conclusién, el Registrador ante supuestos semejantes al de esta resolu-
cién, al no poder en la mayoria de los casos apreciar si existen los derechos
arrendaticios dado que éstos dependen de circunstancias ajenas a su califica-
cién y que lo m4s que se puede extraer de las sentencias del Tribunal Supremo
son datos indiciarios del fraude (ej., si la agrupacién es muy anterior al arren-
damiento suele no estimarse el retracto; st es coetdnea o posterior, si), debe
cefurse a la aplicaci6n de los principios hipotecarios.

3. No es necesario notificar al arrendatario la aportacién a una sociedad
en el acto de su constitucién 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 posibihdad o no del derecho de retracto en este su-
puesto habra que partir de la naturaleza juridica de la aportacién social cuan-
do se aporten bienes inmuebles, y en este sentido las principales teorias son
las siguientes:

A) La que considera que estamos ante un negocio juridico anélogo al de
compraventa, con lo que se reconoceria el derecho de retracto arrendaticio.
Esta teoria se funda en los articulos 39 (antiguo 31) y 47 (antiguo 33) de la Ley
de Sociedades Andénimas. El articulo 39.1 establece: «Si la aportacién consis-
tiese en bienes muebles o inmuebles o derechos asimilados a ellos, el aportan-
te estara obligado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la aporta-
c16n, en los términos establecidos en el Cédigo Civil para el contrato de
compraventa, y se aplicaran las normas del Cédigo de Comercio sobre el
mismo contrato en punto a la transmisi6n de riesgos»; y el articulo 47.1 que:
«Las acciones representan partes alicuotas del capital social», de lo que los
partidarios de esta teoria deducen que quien aporta bienes a una sociedad
recibe a cambio un precio determinado consistente en un niimero de acciones
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 articulo
1.445 del Cédigo Crvl

B) La que considera que la aportacién es una dacién en pago, con lo cual
existiria derecho de retracto, y es defendida, entre otros autores, por MARTINEZ
ALMEIDA. Este autor define la dacién en pago como el negocio juridico con
causa onerosa que extinguiendo la obligacién preexistente en funcién de cuyo
pago actia, 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 contribuir a la formacién del capital social en la proporcién que hayan
convenido, obligacién que al ser el capital una suma de dinero es siempre
dineraria. Cuando la aportacién no es dineraria, lo que ocurre es que por
acuerdo se sustituye la obligaci6n de entregar el dinero por la de transferir el
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dominio de una finca o de otro bien o derecho, es decir, por una daci6n en
pago. Reforzaba esta teorfa el antiguo articulo 44 de la Ley de Sociedades
Anénimas, segin la cual la sociedad podia proceder ejecutivamente contra [os
bienes del accionista para hacer efectiva la porcién de capital en metdhco no
cntregada.

C) La de la «comunicacién de bienes» de Roca SASTRE, que sostiene que
en las sociedades hay que desdoblar su base patrimonial, que constituye una
verdadera comunidad de biencs, y su cobertura personificada, que recibe el
tratamiento de sujeto de derecho. La aportacién considerada en sf misma, o
sea, de cara a los socios aportantes, no es un mero acto de transmisién one-
rosa de bicnes del socio a la sociedad, sino un negocio juridico de comunica-
cién de bienes por virtud de la cual se hacen comunes cosas que antes eran
propiedad exclusiva de los aportantes, s1 bien frente a terceros existe no una
simple comunidad, sino un patrimonio tnico adscrito a una persona juridica
y funcionando como si fuera propio o exclusivo de ella. Para esta teorfa al no
haber desplazamiento patrimonial, sino transformacién o modificacién de u-
tularidad, no se da el derecho de retracto arrendaticio.

D) La de GarriGuEs Y Urfa (es la mds generalizada), que consideran que
la aportacién social constituye una transmisién onerosa por parte del socio a
la sociedad, pero no una compraventa ni una dacién en pago, sino una permu-
ta de cosas (el bien a cambio de la accién), y que el articulo 39 no es obstaculo
para esta teoria, pues el articulo 1.541 del Cédigo Civil también establece que
la permuta se regira, en lo no previsto, por las disposiciones concernientes a
la venta

La primera de las teorias es criticada argumentando que cn realidad en la
aportacién social no existe compraventa, no obstante la remisién a ella del
articulo 39 de la Ley de Sociedades An6nimas, por faltar un precto cierto no
se recibe a cambio un dinero o signo que lo represente determinado, sino sélo
el derecho a una participacién, no a una representacién en beneficios sociales,
por lo que no se dan los requisttos del articulo 1.445 del Codigo Civil.

La segunda es rechazada porque el articulo 8 de la Ley de Socicdades
Anénimas (antiguo art. 11) dice que las aportaciones de los soclos pueden
consistir en metélico, bienes o derechos con caracter originario y porque el
actual articulo 45 de la Ley de Sociedades Anénimas ya no permite la ejecu-
cién de los bienes del accionista moroso, sino sélo c¢l cumphmiento del des-
embolso o la enajenacion de las acciones.

Y la tercera teoria es refutada alegando que la sociedad tiene personalidad
juridica propia y distinta de la de los socios y absoluta autonomia patrimonial
(los bienes que le pertenecen no son bienes comunes de los socios, sino pro-
pios de la misma), que el régimen de admuinistracién y disposicién del patni-
monto social en nada se parece al de una comunidad de bienes y en la obh-
gacion de sancamiento y el desplazamiento del riesgo de la cosa aportada
recogido en el repetido articulo 39.

La cuarta parece, pues, la teoria mds correcta, y tratindose de una permuta
ha de negarse el derecho de retracto arrendaticio en base a la interpretacién
restrictiva del articulo 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 dc encro de 1958).

Ademas refuerza esta solucién negativa el hecho de no ser posible el reem-
bolso del que intenta retraer a la sociedad adquirente, puesto que lo entregado
por ésta como contraprestaciéon no es dinero del que pueda ser reintegrada,
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sino acciones de la misma que el retrayente no puede entregar por no obrar
en su patrimonio; sin que pueda alegarse que la sociedad no sufre perjuicio al
conservar idéntico su patrimonto, pues las acciones ademéas de partes alicuo-
tas del capital social llevan inherentes una serie de derechos que no otorga el
dinero

4. Es necesaria la notificacién al arrendatario del otorgamiento de una
escritura de anulacién de mutuo acuerdo de una venta celebrada nueve afios
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, segin la doctrina dominante, la propiedad se transmi-
te por la concurrencia del titulo y el modo, es decir, de un negocio juridico
acompafado del transferimiento de la posesién juridica de la cosa. Asi, el
articulo 609 del Cédigo Crvil dice que se adquiere la propiedad por consecuen-
cia de ciertos contratos (titulo) mediante la tradicién (modo), y el articulo
1.095 que el acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la
obligacién de entregarla (titulo), pero no adquiere derecho real sobre ella
hasta que le haya sido entregada (tradici6n o modo).

La compraventa (titulo), 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, méas concretamen-
te, por el acuerdo en la cosa objeto de la venta y en el precio, aunque nt la una
ni el otro se havan entregado (art. 1.450 CC), siendo la causa (objetiva) para el
comprador la adquisicién de la cosa

En cuanto a la entrega de la cosa transmitida, no se requiere siempre la
transmisién de la detentacién maternial de la misma al adquirente (tradicién
real), sino que cuando la venta se hace mediante escritura publica se entiende
efectuada, segun el articulo 1.462 del Cédigo Civil, con el simple otorgamiento
de ésta, s1 de ella no resulta o se deduce claramente otra cosa (tradicién
instrumental), con lo que queda transmitida la posesi6n juridica. En este
mismo sentido el articulo 438 del Cédigo Civil establece que «la posesién se
adquiere por la ocupaciéon material de la cosa o derecho poseido o por el
hecho de quedar éstos sujetos a la accién de nuestra voluntad o por los actos
propios y formalidades legales establecidas para adquirir tal derecho».

Tampoco es necesario para la eficacia de la tradici6n que el transmitente
tenga la posesién material de la cosa, sino que basta que tenga la posesion
mediata a titulo de dueno (art 432 CC), aunque la posesién inmediata o tenen-
cia material la ostente otra persona ligada a ¢l (v.gr., su arrendatario o usu-
fructuario), segtin 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 criterio del Notario, debemos entender transmitida la po-
ses16n juridica y el dominio del apartamento, puesto que ademas el precio se
confiesa recibido y no existe mingiin tipo de condicién en el contrato que
supedite su eficacia a la tenencia material.

No puede afirmarse, por otro lado, que se trata de una anulaci6n 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) n1 una reso-
luc16n por incumplimiento 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 exista oposicién (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 Si el
adquirente compré pensando en habttar la finca, al no ser la entrega material
esencial, el no poder hacerlo no es causa de incumplimiento ni error en las
calidades de la cosa, sino a lo sumo en el motivo de la compra, y ésta no
invalida el contrato salvo que expresamente se haya elevado a condicién o
integrado en la causa.

En cuanto a la posibilidad de existir dolo en la formacién del consentimien-
to por la omisién por parte del vendedor de la manifestacién de estar la finca
arrendada, ademds de no poder apreciarse éste por el Registrador, la accién
para anular el contrato dura sélo cuatro afios desde la consumacién del mis-
mo, y en el presente caso han transcurrido nueve, lo que parece excluir tam-
bién este supuesto

Tampoco puede alegarse que lo que se hace es una rescisién de la venta por
existencia de cargas o gravamenes ocultos (art. 1.483 CC) o de defectos ocultos
(art. 1.484 CC) que de haber sido conocidos por el comprador la hubieran
movido a no comprar, porque aparte de no ser encuadrable el arrendamiento
en el primer grupo y dificilmente en el segundo (se refiere mas bien a defectos
materiales), las acciones de rescision se extinguen al afo desde el otorgamien-
to de la escritura, y a los seis meses desde la entrega de la cosa vendida
respeclivamente; y en este caso, como ya se ha dicho, la escritura recurrida es
posterior en nueve afos a la de venta, sin que conste en el expediente su
ejercicio con anterioridad

Por el contrario, dicho periodo de tiempo tan largo, unido a todo lo dicho,
nos debe llevar a la calificacién de que bajo esa supuesta disolucién o anula-
cién del contrato se enmascara una verdadera nueva compraventa en la cual
las partes cambian sus posiciones y a la que se da esa forma juridica con la
intencién de soslayar el derecho del arrendatario, el cual también fue burlado
en la primitiva venta segin se deduce de las propias manifestaciones de las
partes; por lo que no sélo se debe exigir la notificacién del articulo 55 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, sino que también al amparo del articulo 104
del Reglamento Hipotecario se debe dar parte a la autoridad judicial por si
constituyere delito.

Por tultimo indicar que si bien 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 inscrito (art. 57 LAU i1 fine), también lo
es que puede resolver el arrendamiento st necesitaren para sf sus ascendientes
o sus descendientes la vivienda (art. 114.11 LAU, en relacién con el art. 62 de
la misma Ley), lo que viene a confirmar que en realidad estamos ante una
nueva venta. El derecho del arrendatario a una indemnizacién y a un preaviso
y plazo de desalojo de un afio sélo faculta al comprador a ejercitar la accién
por dafos contractuales y la posibilidad de excluir la resolucidn si se dan
algunos de los supuestos del articulo 53 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
aparte de no poder apreciarse por el Registrador al exigir previa decistén
judicial, s6lo nos reconduce a la situacién general ya expuesta.

ANGEL VALERO FERNANDEZ-REYES
Registrador de la Propiedad



IIl.  Sentencias del Tribunal Supremo
1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost 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 equivoco para beneficiarse
intencionalmente de su dudosa significacién o se crea una apariencia juridica
para contradecirla después en perjuicto de quien puso su confianza en ella,
sefialando también la doctrina cientifica moderna mas autorizada que actiua
contra la buena fe el que ejercita un derecho contra anterior conducta en la
que hizo confiar a otro —prohibicién de ir contra los actos propios—, y espe-
cialmente infringe el mismo principio el que ejercita su derecho tan tardia-
mente que la otra parte pudo efectivamente pensar que no iba a actuarlo
—retraso desleal—, vulnerando tanto la contradiccién con los actos propios
como el retraso desleal, las normas éticas que deben configurar el ejercicio del
Derecho.

La facultad de instar la inexistencia del contrato de arrendamiento concer-
tado después de la constitucién 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 quien,
como la aqui recurrente, lo compré varios afios después al adjudicatario y con
pleno conocimiento de la situacién 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 interpretacién del
articulo 1.902, que mmiciada en la teoria subjetiva de la culpa ha llegado a
aproximarse a la responsabilidad objetiva a través del cauce procesal de la
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inversién de la carga de la prueba y de la doctrina sustantiva de la creacién
del riesgo, no cabe ignorar que para admitir la existencia del riesgo es preciso
acreditar la fuente del peligro, esto es, que hay una empresa, explotacion o
actividad que, aun permitida por la Ley, produzca un interés propio para el
agente y genere riesgos de los que deba responder el empresario en virtud del
viejo aforismo «qui est commodum debe esse etiam in incommodumy», tradu-
cido actualmente en el deber del control del peligro Pero en el caso de autos,
muerte por inmersién en una barnera de hidromasaje de 25 centrimetros de
profundidad, de una joven mayor de edad y socia de las instalaciones, no se
alcanza a comprender a qué clasc de riesgos la sometieron cuando no aparece
demostrada ni insinuada deficicncia alguna de las instalaciones y, por contra,
hay prueba plena de que la infortunada padecia epilepsia, padecimiento que
era ignorado por el club dentro de cuyas instalaciones permanecia fuera de
control visible el breve lapso del bafio en cabina reservada

LA JURISPRUDENCIA TIENDE A PROTEGER A LOS COMPRADORES DE
VIVIENDAS. (SENTENCIA DE 8§ DE JUNIO DE 1992.)

Doctrina de la sentencia.—Toda la evolucién jurisprudencial propende a
fortalecer la tutela judicial efectiva de la parte mas débil, los propieta-
rios compradores de viviendas, frente a quienes no se permite invocar 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 linea jurisprudencial no se deriva la consecuen-
cia de que el circulo de los legitimados activamente se reduzca a los propie-
tarios ni que éstos se vean necesariamente oblhigados a litigar contra todo el
circulo de posibles obligados solidarios. Su legitimacién, adquirida por subro-
gacién junto con el piso, no borra la legitimaci6n de los promotores que con-
trataron con los constructores y técnicos y conservan accién para exigir el
correcto cumphmiento del contrato con base en el vinculo 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.)

Doctrina de la sentencia.—La doctrina de esta Sala en materia de litiscon-
sorcio pastvo necesario tiene declarado de modo reiterado que no existe la
situacién litisconsorcial pasiva, aun cuando en el negocio juridico no hubiere
intervenido la mujer, sin perjuicio de que sus derechos queden a salvo en los
casos de contravencién, fraude o perjuicio acreditado respecto de sus dere-
chos, pudiendo en tales casos la misma ejercitar las pertinentes acciones,
debiendo ademés sefialarse a tales efectos de estimacidn o no del litisconsor-
clo pasivo necesario alegado, que es a los Tribunales a quienes corresponde
determinar si tal situacién concurre o no, dadas las circunstancias del supues-
to examinado

La jurisprudencia tiene igualmente declarado que cuando no consta que la
esposa haya comparecido o firmado el contrato de cesién o traspaso del local
de negocios, es obvio que no puede concluirse quc su esposa sea directamente
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afectada por la resolucién impugnada, lo que impide apreciar el hitisconsorcio
pasivo necesario.

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 articulo 1 111 del Cédigo 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 cényuges cuando se transite del régimen ganan-
cial preexistente a un régimen de separacién de bienes.

Al amparo de la universal sancién prevista en el articulo 1.317 del Cédi-
go Cwvil «la modificacién del régimen econémico matrimonial realizada du-
rante el matrimonio no perjudicara en ningin caso los derechos ya adquiri-
dos por terceros», y es que dentro de la practica forense cabe adoptar va-
rios caminos para esta tutela, bien directamente impugnando dichas capitu-
laciones matrimoniales o bien ejercitando cualquier otra accién especifica
tendente a preservar la garantia de los créditos perjudicados por ese cam-
bio capitular; de cualquier forma, lo que verdaderamente destaca es que aque-
ila tutela habra siempre de proclamar la inoponibilidad del cambio en lo ati-
nente, con respecto a la garantia de los terceros perjudicados, siguiendo asi
una reiterada linea jurisprudencial, de la que puede ser exponente la Senten-
cia de 19 de febrero de 1992, parece que la declaracién de nulidad y amorti-
zacién de efectos que conllevaria iria mas lejos de lo que ante el fraude de
acreedores se pretende evitar y que es efecto tipico incluso de la accién pau-
liana: que el acto resulte ineficaz frente al acreedor que la interpuso y, por
tanto, los bienes sobre los que aquel recay6 queden sometidos a la acci6n del
acreedor como si estuvieren en el patrimonio del deudor, en definitiva, la
vulneracién del articulo 1 317 no origina la nulidad radical del acto impugna-
do, sino que de conformidad con el espiritu que informa el articulo 6 4 del
Cédigo Civil hay que pensar que los efectos de tal vulneracion son distintos a
la propia nuhdad.

COMPRAVENTA: RETRASO EN LA DENUNCIA DE INIDONEIDAD DE LO
VENDIDO. (SENTENCIA DE 16 DE 1UNIO DE 1992 )

Doctrina de la sentencia.—S1 bien la jurisprudencia en la hipétesis de la
entrega de cosa distinta —«ald pro alio»—, a lo que se asimila la inidoneidad
de lo vendido para cumplir la finalidad para la que se vendié y que supone un
incumplimiento contractual al que en tal caso han de aplicarse los articulos
1.445 y 1.124 del Cédigo Civil, con la ventaja procesal de que el plazo de
prescripcién, no de caducidad, es mas amplio, puesto que el supuesto es sub-
sumible en el articulo 1.964, 2.° inciso del mismo Cédigo, declara que no cabe
la resolucién contractual por incumplimiento del contrato, ello sélo es viable
ante unos hechos declarados en que rotundamente se clanfiquen estas circuns-
tancias, méxime cuando ha transcurrido un tiempo no despreciable sin protes-
tas formales ni ejercicio de ninguna accién hasta que le ha sido reclamado al
comprador el resto insatisfecho del precio y manteniendo en funcionamiento
la maquinarnia desde su instalacién, pues con tan particulares detalles ha de
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apreciarse una intencionalidad proclive a la conservacién del negocio juridico
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 sumisién expre-
sa ha de formularse de manera clara y precisa, suscrita por las partes que
renuncian a su fuero propio, firmada por todos los interesados y no es vélida
cuando no aparece autorizada por todos los afectados, no reuniendo estas
caracteristicas 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 Tribunal Constituctonal 39/
1988, de 9 de marzo, califica la falta de firma del letrado como un «acto
incompleto», sin que quepa duda razonable sobre la postbilidad de que tal acto
pueda ser completado posteriormente; llegando finalmente a la conclusion 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 sin
mas a la nulidad del acto procesal, ni tampoco a la de la resoluci6n judicial
que lo admit16; la aplicacién del articulo 10 de la Ley Procesal impone el
otorgamiento de un plazo prudencial para la rectificaciéon o subsanacién del
defecto observado, todo ello en cumplimiento del derecho fundamental a la
tutela judicial que consagra el articulo 24 de la Constitucién Espafiola.

COMPRAVENTA. NULIDAD PARCIAL (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1992.)

Doctrina de la sentencia.—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 neficaz la adquisicién 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.

ELL CONTRATO DE CORRETAJE PERMITE EL PACTO DE EXCLUSIVIDAD.
(SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1992 )

Doctrina de la sentencia.—El contrato de corretaje 0 medicién es un contra-
to atfpico que normalmente puede encuadrarse en el «facio ut des», pero que
regido por la autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC) no impide la inclusién
de pactos validos, 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 contrario a las leyes, a la moral o al or-
den publico, méxime 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 jurisdicci6n ordinaria atribuye y atrae al co-
nocimiento de los Jueces y Tribunales de esta clase, cuantos negocios civiles
se susclten en territorio espanol, y no estén exceptuados por algin precepto
parcial; los Tribunales contencioso-administrativos tienen una funcién reviso-
ra de los actos administrativos, constituyendo estos actos el presupuesto pro-
cesal indispensable; dentro de los actos administrativos deberan incluirse las
disposiciones de caricter inferior a la Ley, y la validez de las actuaciones
administrativas; en la revisién de los actos procedentes de la Administracién
publica se necesita, para que responda su conocimiento a la jurisdiccién es-
pecializada, que esta Administracién actie con sujecién al derecho adminis-
trativo, y no como cualquier otro sujeto de Derecho, es decir, actuando para
satisfacer una necesidad publica, y no como persona juridica 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 revisién 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-
pretacién de los supuestos que le integran haya de realizarse con criterio
restrictivo, pues lo contrario llevaria 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 revision,
examinar o enjuiciar la actuacién procesal del Tribunal que dio lugar a la
sentencia impugnada, ni pretender una nueva instancia o un nuevo andlisis de
la cuestién debatida y resuelta; la maquinacién fraudulenta precisa la prueba
cumplida de hechos que por si 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 sélo
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-
cién de firmeza no es predicable para las sentencias dictadas en los juicios
ejecut1vos.

LA MODIFICACION DEL REGIMEN MATRIMONIAL SOLO PERJUDICA A
TERCERO DESDE LA FECHA DE SU INSCRIPCION EN UN REGISTRO
PUBLICO. (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1992.)

Doctrina de la sentencia.—E] procedimiento de terceria de dominio 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 incorporado a su patrimonio con an-
terioridad a la fecha de la traba, demostracién que puede conseguirse median-
te cualquier principio de prueba; pero el caso que nos ocupa esta comprendido
en unos supuestos revestidos de la naturaleza especial que informa el sistema
de los regimenes econémicos matrimoniales, y las posibles modificaciones de
los mismos frente a los derechos que puedan corresponder a los terceros de
buena fe: los esposos que habian venido rigiéndose por el régimen de ganan-
ciales deciden modificarlo y acogerse al de separacién de bienes, pero este
pacto lo mantienen oculto, ya que ocultacién supone no inscribirfo en el Re-
gistro Civil, y sélo tres afios después deciden darle publicidad, efectuando la
liquidacién de la sociedad de gananciales de una forma un tanto especial: se
adjudican a la esposa todos los bienes susceptibles de persecucién por parte
de los acreedores, y el marido acepta el pago de su hijuela en metalico 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-
dificacién operada en el régimen econémico del matrimonio, declarar que la
modificacién pactada sélo puede perjudicar al tercero de buena fe desde la
fecha de la inscripcion correspondiente en los Registros Publicos.

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, exigia la demostracién de esa voluntad rebelde a que alude el
motivo, pero recientemente, y con fundamento en los articulos 1.124 y 1 504
del Cédigo Civil, que no exigen ese rigor, sélo es preciso acreditar el incum-
plimiento, no confundiendo o menospreciando los pormenores o detalles que
puedan indicar fallos transitorios y esporadicos que revelen una voluntad de
cumplimiento aunque no sea absolutamente exacto y que sé6lo suponga un
simple retraso.

LA DECLARACION DE OBRA NUEVA NO IMPLICA CAMBIO JURIDICO. (SEN-
TENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1992.)

Doctrina de la sentencia.—Partiendo de los articulos 208 de la Ley Hipote-
cana y 308 de su Reglamento, la declaracién de obra nueva se configura como
una manifestacién del propietario de una finca inmatriculada en el Registro de
la Propiedad, en la que se hace constar «las nuevas plantaciones, asf como la
construccién de edificios o mejoras de una finca urbana», a los fines de su
inscripci6n, sin que esa naturaleza de medio inmatriculador de la obra nueva
que presente su declaracién, resulte alterada ya se haga mediante su descrip-
cién en los titulos referentes al inmueble por los que se declare, transfiera,
modifique o grave el dominio y demas desechos reales, o se haga constar
solamente la edificacién o mejora, y en ambos casos se contrae a la descrip-
c16n de las circunstancias fisicas o materiales, por ello la doctrina cientifica
viene reconociendo que esta declaracion de obra nueva carece de valor nego-
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cial v no imphica cambio juridico alguno, al no estimarlo asi la Sala a quo y
atribuir caracter contractual a la repetida declaracton de obra nueva interpreta
de lorma incorrecta tal acto, de naturaleza puramente registral.

VITALICIO: CONCEPTO Y DIFERENCIAS CON FIGURAS AFINES. (SENTENCIA
DE 2 DE JULIO DE 1992)

Doctrina de la sentencia.—Las partes pueden pactar que una de ellas se
obligue con respecto a la otra a prestar alimentos en la extensiéon, amplitud v
téerminos que convengan, mediante la contraprestacién que fyen, dando lugar
al denominado «vitalicio», que no es una modahdad de la renta vitahcia de los
articulos 1.802 a 1.808, sino un contrato auténomo, mnominado v atipico,
susceptible de las variedades propias de su naturaleza v finalidad, regido por
las clausulas, pactos v condiciones que sc incorporen al mismo, en cuanto no
scan contrarias a las leves, a la moral o al orden pubhlico, con la posibilidad
de apartamiento untlateral cuando los alimentos han de prestarse en régimen
de convivencia, sin mas consecuencia que la de abonar la contraprestacion
pactada para tal eventuahdad

Nada tiene que ver el contrato denominado «vitalicio», creador de obliga-
ciones reciprocas entre los otorgantes, con la obligacion ex lege de alimentos
entre parientes. El vitalicio puede tomar como médulo de duracién la vida de
varias personas, v scr éstas las acrcedoras, como cedentes, a ser temidas en
compania de la cesionarna, que ha de cwdarlas, asisurlas, atenderlas v pres-
tarles alimentos en la extensiéon deternminada en el articulo 142 del Cédigo
Cnvil

ENDOSO DE LETRA DE CAMBIO CLASES (SENTENCIA DE 3 DE JuLio pE 1992))

Doctrina de la sentencia —E| «endoso por garantia» confiere al tenedor un
derecho de prenda sobre cl crédito cambiario, que mcorpora la facultad de
cobrarse con el importe de la letra v entregar la diferencia al deudor, mrentras
que ¢l «endoso para cobranza», no manificsto o encubierto como negocio
fiduciario bajo la torma de endoso pleno. sélo taculta para cobrar por cuenta
del endosante.

EL NEGOCIO JURIDICO DE FIDUCIA «CUM CREDITORE» ES VALIDO Y NO
SIMULADO (SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1992)

Docrrina de la sentencia.—Se trata de un negocio juridico fiduciario «cum
creditore», cuva validez v elicacia no implican fraude de lev v esta reconocida
con reiterada jurisprudencia, quedando configurando formalmente a través de
dos actos independientes con finahdad unitaria, en un contrato se transmite a
una persona, hiduciario, un determinado bien o derecho por cl cual el fiducian-
tc e garantiza al [iduciario el pago de una deuda, con la obligacion de éste de
retransmutirlo a su anterior propictario, cuando la obligacién asegurada se
hava cumplido a través del derecho de opcion simultinecamente establecido, en
el sentido de que s1 durante ¢l plazo concedido para ejercitar el derecho de
opcién no se satisface la cantidad adecudada, de conformidad con lo estipula-
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do, la enajenacién 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
articulo 1.255 del Cédigo 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 obligacié6n por parte de ésta de transmitirlo a su
anterior propietario cuando la obligacién garantizada se haya cumplido (pac-
tum fiduciae); acto formal mixto e integrado por dos independientes, uno de
naturaleza real por el que se transmite el dominio, y otro de caracter obliga-
cional que constriiie a la devolucién de lo adquirido para cuando la obligacién
crediticia, que el primero asegura, se haya saldado.

La teoria cientifica reciente se aparta del «doble efecto» y prescinde de la
sustantividad de la causa fiduciae, como comprendida en el articulo 1 274, no
obstante lo cual la titularidad formal habri de desplegar su eficacia conforme
a lo convenido y el fiduciante respetar la situaci6n anémala 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 retinendi», que no permite se le
imponga la restitucién, al no haber un simple préstamo, sino un contrato que
entrafia mayores efectos, pues ocasiona una transmisién 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 cancelacién del asiento registral,
una vez descartada la simulacién absoluta; no regulado especialmente en
nuestro ordenamiento juridico el pacto que nos ocupa, tampoco pugna la
doctrina expuesta con el criterio de la Direccién General de los Registros y del
Notariado a efectos de la no inscripcién de una escritura en la que se otorga
un contrato con la denominacién de «venta en garantia».

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 Sebastian abri6 una hibreta de impo-
sic16n a favor de dos titulares, con titularidad indistinta. Fallece uno de ellos
y los herederos solicitan el reintegro integro, 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 dividia 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, stn perjuicio
de las acciones que a aquéllos y a éste dlumo correspondan para ventilar la
propiedad de los fondos depositados. Esta Sala no puede compartir estas
conclusiones porque A) La equidad no puede servir de ariete destructor del
sistema juridico establecido por el Cédigo Civil respecto a la solidaridad; es
simplemente un criterio a tener en cuenta en la aplicacién de las leyes, pero
no para fundar sobre ella ninguna solucién juridica salvo cuando el legislador
lo pcrmita expresamente. Para resolver ese pretendido problema —muerte de
uno de los titulares indistintos— no hay ninguna previsién, porque no hay tal
problema en realidad, ya que la sucesién estd en la normativa del derecho



JURISPRUDENCIA 1209

sucesorio, concretamente en el articulo 661 del Cédigo Civil, pues es inadmi-
sible sostener que la solidaridad activa desaparece con la muerte de uno de los
acreedores; ningun precepto legal lo establece ni se deduce de la reglamenta-
cién legal de la solidaridad. B) Porque esta solucién equitativa es contraria a
la misma naturaleza de estos depésitos 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 RamirRez RAMIREZ

C 1) ARRENDAMIENTOS URBANOS

ACTUALIZACION DE RENTA.—HA INCURRIDO EL RECURRENTE EN UNA
CONDUCTA NEGLIGENTE YA QUE DURANTE DIEZ ANOS NO HIZO NIN-
GUNA ALEGACION 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 estimé en parte la demanda y deses-
timé la apelacién la Audiencia de Valladolid.

No prospera la casacién. Se concerté el contrato de arrendamiento el dia
1 de octubre de 1975, firmado por ambas partes, sin que aparecieran las
clausulas que constan en el reverso del documento La interpretacién hecha
por la sentencia recurrida es la de que ambas partes estaban de acuerdo en el
contenido de las cldusulas redactadas en el mismo, ya que en el anverso se
aceptan las cldusulas que se estamparan al dorso. Alega el recurrente que tales
clausulas 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 afios de informarse del
contenido de esas clausulas, que habfa aceptado por una declaracién 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 manifestacién de una determinada voluntad. La doctrina entiende por de-
clarac16n de voluntad negligente aquella en que el ordenamiento juridico equi-
para a una declaracién de voluntad, una conducta por la que se despierta,
descuida o negligentemente, la apariencia de una declaracién de voluntad que
consta de forma indubitada. No son aplicables los Reales Decretos-Leyes de
1978, 1979 y 1980 sobre limitaci6n 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 cldusulas de la revisi6n discutidas, que
adquirié su eficacia a los diez afios de convenido el contrato y de cuya validez
no cabe duda, dada la autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del Cédigo
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Civil. La actualizacion de la renta ha de operar sobre la renta revisada del
periodo anterior para ser cohcrente por lo que la base para aplicar los incre-
mentos no es la contractual imcial sino la acumulada exigible en este supuesto,
segin las certificaciones del Instituto Nacional de Estadistica, que se tuvieron
cn cuenta en ambas instancias, sicndo interpretadas correctamente.

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 COPROPIETARIO. {SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE [989)

El Jurgado niumero 16 dc Madrid estimé la demanda v la Audiencia Terni-
tortal rechazoé la apelaciéon

Triunfa la casacién. Se interpuso la demanda por obras no autorizadas, que
modifican la configuracién del local arrendado, estimando ¢l Juzgado que las
obras fueron realizadas fucra de tiempo de la autonzacién que sc concedié al
comienzo del arrendamiento v que produjeron un cambio en la contiguracion
del inmucble, por lo que estan luera de las facultades del arrendatario, a quien
s6lo sc transmite ¢l goce v uso de la cosa arrendada El recurso se funda en
la talta de legitimacion del actor para el ejercicio de la accién de resolucion
del arrendamiento, por haberse acreditado la oposicién de otro copropictario
Efectivamente existe un acta nolarial en la que consta dicha oposicion El
copropictlario mantfesto su disconformidad a su hermano, por entender que la
causa alegada de obras inconsentidas, era incorrecta por cuanto su madre las
habia conocido v aceptado al wgual que el comparcciente Por lo tanto, al
constar la oposicidn del cotitular no hitigante, procede la estimacién del recur-
so, por falta de legitimacién activa del actor. Si cualquiera de los participes
puede comparecer ¢n juicio ¢n asuntos que alecten a la comunidad, en cuvo
caso la sentencia, dictada en su favor, aprovechara a sus compaiceros, cllo no
cs posible s1 la accién se ejercita en nombre de un comuncro sin citar a los
demas conduchos, que es lo que acontece en este htigio, pues deviene evidente
que, habida cuenta de la coproptedad por cuotas si, por un lado, se precisa el
consentimiento de todos los participes para alterar la cosa v el de la mavoria
para los aclos de administracién, es clara que la actuacién minoritaria apro-
vecha a los demads, v que la actuacion tendente a la extincién del arrendamien-
10, es un acto de admimistracion de uno de los conduciios, con la oposicién del
otro, por lo que es de suponer que no le benchicia sino que le perjudica por
lo que cede el factor presuntivo del beneficio, que podria viabilizar esa con-
ducta unilateral.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA —EXISTEN PRUEBAS EVIDENTES DE
QUE LO ARRENDADO FUE LA INDUSTRIA DEL RAMO DEL AUTOMOVIL,
A PESAR DE QUE NO CONSTE ASI EN LA CONSEJERIA DE ECONOMIA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID. (SENTENCIA DE 19 pi: ENERO DE 1990.)

El Juzgado nimero 3 de Madnd desestimo la demanda v admitié la recon-
vencidn, declarando que ¢l contrato cra de arrendamrento de industria v pro-
cedia su resolucion La Audiencia confirmé la sentencia anterior, desestiman-
do la apelacion.
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No procede la casacion. Declaré el Juzgado que el contrato en litigio era de
arrendamiento de industria, cuva vigencia finahizé ¢l 28 de febrero de 1986,
condenando al actor a abonar al demandando la suma de 25.000 pescias dra-
rias por cada dia transcurndo desde la fecha de terminacién del contrato. El
oficio dec la Conscjeria de Economia de la Comunidad de Madrid no contradice
la existencia del negocio o industria, que fue objeto de arriendo desde 1 de
febrero de 1983, toda vez quec lo que dice es quc no existen antecedentes cn
el orgamismo comunicante, de la existencia de ningtin taller en la mencionada
finca con anteriondad a la fecha de 8 de abril de 1963, afirmacién que deja
en pie la existencia real dc una industria en cl local, sin reflejo administrativo,
lo que, en modo alguno nterficre los efectos civiles del contrato sino ademas,
porque la estimacion de error en la apreciacién de la prueba basada en docu-
mentos viene condicronada por el nimero 4 del articulo 1692 de la Lev de
Enjuiciamtento Civil a que el citado documento de apovo no resulte contradi-
cho por otros elementos probatoros, circunstancia que no ocurre aqui, va que
desde el primitivo contrato de 1963 hav una abrumadora prescncia documen-
tal expresiva de lo contrario de lo que la parte dice. En el convenio existen
expresiones reveladoras del objeto del arriendo, como la de que el garaje sera
destinado al negocio del ramo del automéwvil en todo lo que concierne al en-
tretenimiento v conservacion del mismo, existiendo constancia documental cn
1973, 1983 y 1985 de que la situacién imcial de arrendamiento de industria
permanccia viva tanto en los sucesivos conventos de prorroga como cn la
intencién de las partes, cuva claridad en este punto no se puede poner en duda
ni tiene otra explicacion que no sea el deseo de permanecer en el arriendo del
establecimiento, siendo el desalojo un efecto matenal de la declarada tinaliza-
ci6n del contrato Como arrendamiento de industria aparcce en el contrato
micial v en los documentos indicados, a los fines de prérrogas sucesivas v asi
ha sido caliticado por el tribunal de instancia, cuva base factica no se ha
controvertido eficazmente.

RETRACTO —CONOCIDA POR EL PROCURADOR DE LA ACTORA LA COM-
PRAVENTA Y SUS CIRCUNSTANCIAS, NO ES NECESARIA LA NOTIFICA-
CION NI LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO Y. EN CONSECUENCIA,
HABIA CADUCADO LA ACCION CUANDO SE INTERPUSO LA DEMANDA
DE RETRACTO. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1990.)

El Juzgado de Vilanova v la Geltri estimé la demanda, pero la Audiencia
de Barcclona revocé la anterior.

La casacién no prospera. La Audiencia declar6é caducada la accién, va que
cn 1980 comparccié en el expediente seguido ante el Gobierno Civil la actora
mediante apoderado En estc expedicnte obraba unida la escritura de compra-
venta de 13 de marzo de 1984, por la que se adquirieron la finca v el local
retraido, constando en clla el precio v demas circunstancias de la enajenacién
La propia demandante, por escrito de 27 de diciembre de 1984 anuncia su
propédsite de interponer la accion de retracto En realidad se quiere negar la
fuerza vinculante que para la representada ticnen los actos de su procurador
que tenia poder notanial para esa mtervencion, obligando, por tanto, a su
representada. Es decir, que en diciembre de 1984 la recurrente tuvo conoci-
miento de todas las condiciones v circunstancias de la compraventa, haciendo
posible ¢l ejercicio del retracto a través del referido expediente Esta Sala
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entiende que no es necesaria la notificacién cuando se pruebe que el retrayen-
te ha tenido conocimiento cabal y completo de la venta como expresa la Sen-
tencia de 27 de mayo de 1960 que dijo que ni la inscripcién en el Registro m
la notificacié6n notarial son necesarios cuando el inquilino ha temido 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 1981,
4 de mayo de 1982 y 27 de marzo de 1989. Por tanto, el ejercicio de la accién
de retracto, medante la interposicién de la demanda en 22 de mayo de 1985
fue extemporéanea por haber transcurrido, con exceso, el plazo de sesenta dias
del articulo 48.2.° 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 nimero 1 de Segovia estim6 la excepcion de falta de legitima-
cién pasiva alegada por el Ministerio de Educacién y Ciencia, actual duefio del
inmueble asi como la excepcién de cosa juzgada, respecto, a los demas deman-
dados, antiguos propietarios del inmueble. La Audiencia revocé la anterior en
cuanto a la falta de legitimacién pasiva del Estado, Ministerio de Educacién
y Ciencia, confirmando el resto de la sentencia.

No tiene éxito la casacién Concertado el derecho de retorno con el propie-
tario del inmueble y fallecido éste, sus herederos vendieron el inmueble a los
recurridos, que no cumplieron con la obligacién de reconstruir, por lo que la
recurrente formulé juicio declarativo de mayor cuantia pidiendo la indemniza-
cién del dafio causado El Juzgado dicté sentencia condenando a abonar una
cantidad mas el interés legal de esta cantidad, desde la fecha de la sentencia.
La Audiencia desestimé la apelacién, confirmando la sentencia En diciembre
de 1982 se vendi6 el inmueble al Ministerio de Educacién y Ciencia contra
quien se present6 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 primera demanda se contenia la petici6n de
condena a indemnizar por incumplimiento temporal de la obligaci6n de faci-
litar el retorno al local y vivienda desalojada y la segunda aspira a que se le
indemnice por la imposibilidad de cumplir con el derecho de retorno Pero la
primera sentencia condené a pagar un mill6n de pesetas, como indemnizaci6n
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 quedé 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 cuestién queda decidida por la autoridad de
la cosa juzgada y resuelta la cuestién de! cumplimiento de una obligacién,
cuya unica fuente es la Ley, es decir, los articulos 78 al 94 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos en los que se regula el derecho de retorno. En la
primera demanda solicité el actor el pago sine die de una renta por el incum-
plimiento de una obligacién legal, a través del juicio ordinario y que fue re-
suelto, condenando a los demandados a pagar una suma que supera con creces
la indemnizacién prevista para el incumplimiento.
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RESOLUCION 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 30 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 nimero 12 de Barcelona estimé la demanda y la Audiencia
confirmé.

No tiene éxito la casacién. Argumenta el recurrente que no se trata de un
arrendamiento de local sino de almacén, olvidando que la interpretacién y
calificacién de los contratos es funcién de los tribunales de instancia y ha de
ser respetada en casacién, salvo que resulte ilégica, lo que no ocurre aqui en
que el tribunal dice que la naturaleza de un negocio juridico depende de la
intencién y declaraci6n de voluntad que lo integran y no de la denominacién
que le atribuyan las partes, siendo el contenido real del contrato el que deter-
mina su calificaci6n Al adquirir el recurrente la condicién de arrendamiento
del local, por adjudicarsele en subasta los derechos de traspaso del mismo,
resulta evidente que se trata de local abierto al publico, ya que s1 fuese un
almacén, no hubiera existido ese derecho por prohibirlo el articulo 30 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos. El articulo 62.3 ° de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos comprende, como causa de denegacion de prérroga, tanto el cie-
rre del negocio abierto como el del local que, al no llegarse a abrir, por quien
se adjudicé el traspaso, permanece cerrado, lo que la Ley no permite y san-
ciona con la resolucién 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 CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 3 DE MARZO
DE 1990.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Madrid estimé la demanda,
pero la Audiencia revocé la anterior.

No prospera la casaci6n. En la sentencia impugnada no se niega, como dice
el recurrente, la intervencién del demandante en el contrato de 1978 sino que
se valora la eficacia del instrumento privado en que aquel quedé plasmado sin
que quepa un nuevo examen y valoracién de las pruebas, lo que es privativo
del Juez de instancia. El articulo 1.225 del Cédigo Civil dice que el documento
privado tiene la misma fuerza que la escritura entre los que lo hubieran sus-
crito y sus causahabientes, pero el contrato de 1978 no esta suscrito por ambas
partes sino s6lo 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 Codigo, no obstante la cerieza de su fecha, conforme al articulo
1227 del Cédigo Civil. Al negar la Sala sentenciadora eficacia al pretendido
contrato de arrendamiento frente a la demandada que tiene la condicién de
tercero respecto a ese convenio, tiene en cuenta el articulo 1.257 del Cédigo
Civil que limita la eficacia de los contratos a las partes que los otorgan y sus
herederos
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RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO —NQO CONSTA EN LOS ESTATUTOS
DE PROPIEDAD HORIZONTAL LA PROHIBICION 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 ntmero 1 de Madrid desestimé la demanda v la Audiencia
rechazé la apclaciéon

Tampoco prospera la casacion La Comumidad de Propictarnos actua en
virtud de la subrogacion legal que autoriza ¢! articulo 19 de la Ley dc la
Propiedad Horizontal, stempre que concurra alguna de las prohibiciones esta-
blecidas por ¢l articulo 7 dec la misma Ley, cuando ¢l propictario hubiera
dejado de ejercitar la acci6n correspondiente para conseguir la resolucidn del
arrendamicnto, en el caso de que sc den alguna de las infracciones que se
seiialan cn dicho precepto, sin que para apreciar esta conducta tengan ningu-
na ncidencia las manifestaciones de destino que ¢l dueno de la finca hicicra
en la eseritura de propredad horizontal v que no obligan al posterior propic-
tario del piso pues toda propicdad sc presume hbre, pudiendo cambiar el
destino, st no hay prohibicion legal o contractual que se lo impidan. Las pro-
hibiciones contractuales se contienen cn los Estatutos v en éstos no se encucn-
tra la de instalar una oficina, sin que se haya combatido la declarvacion fictica
de la ausencia de actividades peligrosas, incomodas o insalubres en ¢l piso No
debe quedar duda en orden a entender que los ocupantes del piso han incu-
rrido en alguna dc las prohibiciones legales, conducta provocadora de ta re-
soluciéon de su contrato arrendaucio que, como medida sancionadora, ha de
interpretarse en todo caso, con cardcter restrictivo

DESAHUCIO DE INDUSTRIA —NO ESTA PROBADA LA PRORROGA VERBAL
DEL SUBARRIENDO APARTE DE QUE POR TRATARSE DE UNA INDUS-
TRIA IMPORTANTE. COMO ES UN HOTEL EL CONVENIO DEBIA CONS-
TAR POR ESCRITO CONFORME AL ARTICULO 1.248 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCIA DE 20 DE JuLlo pE 1990)

El Juzgado mimero 9 de Barcelona estimd la demanda v la Audiencia re-
chazd la apelacién

No ticne éxito la casacion. No estd probada la prérroga verbal del sub-
arriecndo del hotel, objeto de controversia, por un periodo de tres afos, va que
los hechos de que se pretendia deducir esa prérroga, cuales son obras v gastos
realizados en el hotel vy la comunicaciéon cpistolar entre ambas partes previa
al eyercicio del desahucio, en manera alguna pueden entenderse como aspectos
facticos cficientes al respecto. lo primero debido a que tales obras son inhe-
rentes a la normal actividad del hotel y cran a cargo de la subarrendataria
recurrcnte v, ademds, en la comunicacién epistolar, contradice la realidad de
la préroga invocada, ya que ¢l subarrendador nsta la cesacion del vinculo
subarrendaticio de que sc hace mencién, aparte de que la prérroga sobre un
vinculo tan trascendental como es cl referido a un hotel, debe ser retlcjado por
escrito, como previenc ¢l articulo 1 248 del Codigo Civil y, por otra parte, la
entidad tuvo entrada en la explotacion del hotel sin consentimicnto del sub-
arrendador cual exigia el contralo cuestionado, sin desvirtuar ese aspecto tac-
tico la recurrente, generando la causa de desahucio del nimero 3 del articulo
1569 del Codigo Civil, que ha sido aphcado correctamente
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—ES PRECEPTIVA LA INTERVENCION
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 namero 2 de Logrofo estimé la demanda y la Audiencia rechazé
la apelacién

Triunfa la casacién. El respeto al derecho reconocido en el articulo 24.1 de
la Constitucién impone al Juez suplir mediante una interpretacién posible y
favorable el ejercicio de la acci6n impugnativa, el imperfecto y erréneo cum-
plimiento de los requisitos formales de la Ley de Enjuiciamiento Civil asegu-
rando asi la primacia 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
sétano del pabellén arrendado, se ha incurrido en la infraccién del precepto
constitucional alegado y del articulo 238.3.° de la LOPJ y en el articulo 340 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues si bien es cierto que dicho articulo 340 de
la Ley de Enjuiciamiento Cwil es taxativo al referirse al caracter potestativo y
discrecional de esta facultad del Juez, es incuestionable que, acordada la di-
ligencia, en la practica de la misma, es obligado que se dé intervencién a las
partes, tal como dispone el alumo apartado del precepto y, al no haberse
hecho asi en el caso que nos ocupa, resultan patentes las infracciones legales
denuncladas por la recurrente, generadoras de indefensién, siendo pertinente
la declaracién de nulidad de actuaciones, desde que se omitié en la diligencia
la preceptiva intervencién 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 ntimero 2 de Plasencia desestimé6 la demanda, rechazando la
apelacién la Audiencia de Céceres.

Tampoco tiene éxito la casacién. La Audiencia desestimé la apelacién por
estar probado que el retrayente es propietario de mas de 20 hectareas de
regadio. El recurso se funda en que dos de las fincas que sc 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
Confederacién Hidrogréfica del Tajo, que aseveran esa propiedad, se fundan
en declaraciones del recurrente ante dichos organismos, acto propio que no se
desacredita por la contradictoria pretensién de que el no figurar a su nombre
en el Registro tales superficies, no pueden considerarse para descalificar su
derecho a retraer. Aunque la deduccién la hubiera hecho la Sala a guo confor-
me al articulo 1.253 del Cédigo 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 aqui, ya que para obtener agua para riego, declara
ante estos organismos que es propietario de 22 hectareas 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,
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ya que reconoce eficacia a esta declaracién para lo que le beneficia —obtener
agua para riego— y no para lo que le perjudica —retracto—. Tampoco va
contra el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, ya que si los titulares registrales
eran distintas personas, que ya habfan fallecido, nada 1mpide 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 nimero 2 de Burgos estimé la demanda y la Audiencia con-
firma.

Prospera la casacién. Reconocida en confesién 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 liquido de la aparcerfa de la
campana 1984-85 por la sentencia recurrida, hay que deducir la mitad de los
gastos que le corresponde abonar, pues no hacerlo supondrfa un enriqueci-
miento injusto, consecuencia de percibir ingresos, sin atender a los gastos
precisos para que se produzcan No procede la casacién, en cuanto a reclamar
la indemmzacién por las campanas 1982-83 y 1983-84 ya que éstos habian sido
liquidados en su dia por el propietario y el aparcero, reduciéndose, por tanto,
acertadamente, a la campafa 1984-85, como hemos visto antes.

C. R. R.

4. DERECHO PROCESAL

Por ErNESTO CALMARZA CUENCAS

LA NORMA CONTENIDA EN EL ARTICULO 131, REGLA 5.°, PARRAFO 1.°, 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 Martinez Calcerrada

Hechos.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Matar6 se
formulé demanda en juicio declarativo ordinario de menor cuantia, solicitando
la declaracién de nulidad de pleno derecho de las actuaciones seguidas en el
procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la LH, por inconsutuciona-
lidad y subsiguiente derogacién de la norma contenida en el articulo 131, regla
5.%, parrafo 1.°, de la LH, desde la notificacién 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 notificindose el procedimien-
to en el domicilio real.

Por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de los de Mataré se deses-
timé la demanda, asf como también fue desestimado el recurso de apelacién
subsiguiente por la Secci6n 11 de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Interpuesto recurso de casacién, fundamentalmente por vulneracién del
articulo 24 de la CE y de la regla 5. del articulo 131 de la LH, se DESESTIMA
por la Sala en base a la siguiente

Doctrina.—En el juicio ejecutivo instado por el cauce del articulo 131 de
la LH, se actué conforme a la normativa aplicable; practicAndose la notifica-
ci6én al tercer poseedor, no s6lo 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 notificacién
bien personalmente en la persona interesada o bien en el pariente mas proxi-
mo, familiar o dependiente que se hallaran en el mismo, como ocurrié en el
presente caso).

Y en términos generales no puede considerarse que el seguimiento de dicha
regla 5.* suponga un desconocimiento de la titularidad efectiva y provoque la
indefensién por vulneracién del articulo 24 de la CE, ya que no es posible que
se dé el riesgo de indefensi6n o perjuicio, cuando la propia LH, tiene suficien-
tes medios para poder evitar que cualquier persona interesada, sea tercer
poseedor o ultimo 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 articulo 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
«VENCIMIENTO OBJETIVO» EN ORDEN A LA IMPOSICION DE LAS COS-
TAS.—LA IMPOSICION DE COSTAS POR TEMERIDAD NO ES REVISABLE
EN CASACION. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano Martin-Granizo Fernindez

Hechos.—Formulada ante el Juzgado de Primera Instancia de Cangas de
Onis demanda en juicio declarativo ordinario de menor cuantia sobre accién
reivindicatoria y abono de frutos, se dicta sentencia «estimando sustancial-
mente la demanda interpuesta» y con imposicion de costas. La Seccién 4.* de
la Audiencia Provincial de Oviedo estima, en parte, el recurso de apelaci6n
interpuesto por los demandandos .. y confirma en lo demas la sentencia recu-
rrida... incluida la condena a costas de la Primera Instancia, y sin expresa
declaraci6n de las de esta alzada.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién del articulo 523.1.° y 2.° de
la LEC es DESESTIMADO en base a la siguiente

Doctrina.—Cuando en el suplico de la demanda se contiene una peticién
alternativa o subsidiaria, la sentencia que accede a una de las solicitudes
conlleva una admisién total de lo pedido, por lo que es aplicable la idea de
victus vitori o el principio de vencimiento objetivo a los efectos de imposicién
de costas del articulo 523.1.°y 2.° de la LEC.

Pero, ademas, 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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cién ponen de relieve la manifiesta temeridad de los demandados, y es doctri-
na reiterada por el Supremo la imposibilidad de revisar en casacién lo relativo
a la imposici6n de costas cuando las mismas se han impuesto por estimacién
de temendad.

LEGITIMACION ACTIVA PARA EL RECURSO DE REVISION.—ES PRECISO
HABER SIDO PARTE, O, AL MENQOS, 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 revisién de
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Mula en
autos de juicio declarativo de menor cuantia promovido por don Tomas R.
contra don Eduardo D. y «cualesquiera otras personas, publicas, privadas,
fisicas o juridicas, 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
casacién en base a la siguiente

Doctrina.—Aunque la demanda, asi como la sentencia estimatoria recaida,
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.° del CC—
y, ademds, en el procedimiento se ejercité una accién meramente declarativa
fundada

Carece de legitimacién activa para promover el recurso extraordinario de
revision, quien no fue parte en el proceso en el que recayé la sentencia firme
cuya anulacién se pretende, ya que dicha sentencia s6lo 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 hubjeren 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 Mariano Martin-Gramizo Fernandez.

Hechos.—Ante un Juzgado de La Corufia (domicilio del librado de las letras
de cambio) se plantea cuestién de competencia por inhibitona, solicitando se
requiriese la inhibici6n a un Juzgado de Valencia. El Juez de Primera Instan-
cia de La Corufia acordé no haber lugar a requerir de inhibicién, resolucién
ésta que, apelada por la parte que suscité la cuestién, fue revocada por la
Audiencia Provincial, acorddndose requerir al citado Juzgado de Valencia.

El mencionado Juzgado de Valencia acuerda no acceder a la inhibicién y
remite los autos al Supremo para la decisién de competencia.

Hay que tener en cuenta ademaés, que en las diligencias de protesto no se
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hizo constar por el deudor tacha de falsedad ni alegacién en contrario alguna
y que en todas las letras de cambio, base del procedimiento, y en la parte del
acepto se contiene una clausula impresa con la siguiente férmula: «sometién-
dose a los Juzgados y Tribunales de Valencia con renuncia al propio fuero»

El fundamento de la cuestién de competencia por inhibitoria se hace des-
cansar en dos argumentos: a) que la cldusula en cuestién fue afiadida después
de su aceptacién 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 cuesti6n de
competencia a favor del Juzgado de Valencia en base a la siguiente

Doctrina.—La Sala, después de sefialar en cuanto al primer argumento que
no resulta en modo alguno que el «estampillado» haya sido afiadido con pos-
terioridad al acepto, expresa que es doctrina constante en orden a las
cuestiones de competencia:

a) que son validas las cldusulas de sumisién 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 valida la clausula de sumisién aun cuando haya sido
puesta en el espacio de las cambiales destinado a contener el acepto, dado que
se trata de una practica frecuente en el trafico mercantil;

¢) la manifestacién de que la firma que aparece en la clausula, 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 ocasién de efectuarse los protestos de las cambiales, lo que ha
provocado un notorio retraso del juicio ejecutivo que implican una evidente
temeridad. .

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. 1.798 LECwv).—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 10 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Hechos.—Se plantea recurso de revisién contra la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Salamanca, que acogi6 la transac-
cién llevada a cabo por las partes en el pleito mediante comparecencia ante
el 6rgano jurisdiccional aun antes de que se emplazase a la demandada, de-
terminada Comunidad de Propietarios. La Comunidad demanda la revisién
con base en haberse ganado injustamente la sentencia firme en wvirtud de
maquinacién fraudulenta. La Sala declara la improcedencia del recurso de
revisiéon en base a la siguiente

Doctrina.—a) El plazo para interponer el recurso de revisién es el de tres
meses, contados desde el dia en que se descubriere el fraude, siendo tal plazo
de caducidad; y ello requiere de manera 1nexcusable la fijacién por el recu-
rrente del elemento temporal dies a quo, que debe probarse con absoluta
claridad y precisién. En este caso el recurrente no cumplié 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 maquinacién fraudulenta precisa la prueba cumplida de hechos que
por si mismos evidencien que la sentencia ha sido ganada por medio de ardi-
des o artificios tendentes a impedir la defensa del adversario, de suerte que
concurra un nexo causal eficiente entre el proceder malicioso y la resolucién
judicial obtenida con actividades ilicitas.

¢) La maquinacién fraudulenta ha de desprenderse de hechos ajenos al
pleito y ocurridos fuera del mismo, y la transaccién, en este caso, fue judicial,
es decir, producida dentro de él.

d) Por dlumo, el recurso de revisién, dado su caricter extraordinario y
excepcional, aparece limitado en su alcance, condiciones precisas y plazo para
su ejercicio por la normativa, de nexcusable observancia, contenida en los
articulos 1796 a 1.800 de la LECiv, sin postbilidad de extenderlos a casos
o supuestos distintos de los en ella taxativamente sefialados, debiendo realizar-
se la interpretacién de tales supuestos con absoluta rigidez y criterio restricti-
vo, sin extenderlo a casos no tiptficados en el texto legal para evitar la 1nsegu-
ridad de situactones reconocidas o derechos declarados en sentencia,
quebrantando el principio de autoridad de la cosa juzgada, que no puede po-
nerse en entredicho.

INADMISION RECURSO DE CASACION.—EL AUTO JUDICIAL DICTADO EN
APELACION POR LA AUDIENCIA QUE DECLARA NO HABER LUGAR AL
REQUERIMIENTO DE INHIBICION 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-
cién por la Audiencia Provincial el requerimiento de inhibicién planteado en
autos de competencia por inhibitoria, se interpone recurso de casacién contra
el auto judicial dictado por la Audiencia Provincial, el cual no es admitido en
base a la siguiente

Doctrina.—La adnusién del recurso depende de la interpretacién que deba
darse al nimero 4.° (antes nim 5.°) del articulo 1.687 LECiv acerca de «las
resoluciones para las que expresamente se admita en las circunstancias y con
los requisitos que vengan establecidos», en relacién con el parrafo 2.° del
articulo 87 de la LECiv, que tras sefialar en el anterior que el «auto declarando
no haber lugar al requertmiento de inhibicién ser4 apelable en ambos efectos»,
establece que «contra los que dicten las Audiencias haciendo la misma decla-
racién... en apelacién... s6lo se dara, en su caso, el recurso de casacién...» Es
doctrina jurisprudencial clara y uniforme que la frase «en su caso» no autoriza
para que el recurso se interponga directamente contra el auto judicial que
declare no haber lugar al requerimiento de inhibici6n, sino que procedera
cuando se impugne por ese y, eventualmente, por otros motivos la sentencia
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 DISPOSICION DEROGATORIA PRIMERA DE LA
LOPJ DE | DE JULIO DE 1985. (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1992.)
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Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Cérdoba.

Nora.—En la presente sentencia no resulta de aplicacién el parrafo 2.° del
articulo 71 de la LECiv en su redaccién dada por la Ley de 30 de abril de 1992
(aunque ésta ya habia sido publicada), el cual consagra a nivel normativo el
Fuero del Estado, ya que la demanda en que se ejercita la accién fue presen-
tada el 11 de diciembre de 1986. Por lo tanto se atiene exclusivamente para
dirtmur 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 nimero 1 de El
Ferrol se declara ser de naturaleza extraordinaria determinado siniestro y, por
tanto, cubierto por el Consorcio de Compensacién de Seguros. Apelada esta
sentencia, es confirmada parcialmente por la Seccién 4.” de la Audiencia de La
Coruiia.

Contra esta tdltima se alza la Abogacia del Estado en representacién del
Consorcio de Compensacién de Seguros, basando su recurso de casacién en
cuatro motivos, el principal de ellos y al que la sentencia dedica la mayor
parte, por acusacién de incompetencia del Tribunal 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 unica base o
fuente que consagra (consagraba antes de la ref de 1992) la existencia del
Fuero terntorial en los litigios de caracter civil que interesen al Estado (Esta-
tuto de 21 de enero de 1925) ha sido derogada por la disposici6n derogatoria
1> de la LOPJ de 1 de julio de 1985; ademas su mantenimiento romperia el
derecho que tienen todos los espafioles a una tutela judicial efectiva, basica-
mente en cuanto al derecho de todos los ciudadanos al Juez ordinario prede-
terminado por la Ley.

Esta derogacién lleva a un sometimiento a las reglas generales de compe-
tencia de la LECiv El emplazamiento de la representacién y defensa del Es-
tado y organismos auténomos no contiene desviacién de la normativa general
de la Ley Procesal Civil y articulo 41 del CC.

Las anteriores consideraciones llevan al Magistrado Ponente a declarar
incidentalmente la posibilidad de plantear o examinar «en momento procesal
oportuno y, a la luz de la Constitucién espafiola, en la sede jurisdicctonal que
corresponda el valor del parrafo 2.° del articulo 71 de la LECiv en la redaccién
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. 1.798 LECiv).—ESTE PLAZO ES DE CADUCIDAD
(SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

Ponente. Excmo. Sr. don Luis Martinez Calcerrada y Gémez

Hechos.—Se interpone recurso de revisién contra una sentencia dictada por
la Audiencia Provincial, la cual confirmaba otra de separacién matrimonial
que condenaba al ex esposo, ahora recurrente en revisién, al pago de determi-
nada pensién.

En el recurso de revisién el ex esposo se refiere a pruebas fraudulentas
aportadas, lo que tiene su encaje en el articulo 1796.4.° LECiv por haberse
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dictado la sentencia injustamente en virtud de maquinaciones lraudulentas de
la ex esposa, que simulé dolosamente un determinado contentdo de la socie-
dad de gananciales y unos signos externos que han llevado a la condena del
recurrente al pago de una cantidad que califica de desproporcionada en rela-
c16n con la realidad.

El Tribunal Supremo declara la improcedencia total de la revisién solicita-
da en base a la siguiente

Doctrina.—Es requisito esencial a cargo del que insta la revision fijar el dia
a partir del cual se ha de contar el plazo de tres meses para interponer el
recurso (S8S. 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 habia vencido el plazo de tres meses que preceptiia el
artfculo 1.798 LECiv para interponer el recurso con fundamento factico de
aquellas declaracones judiciales, plazo que siempre se ha considerado de una
manera reiterada y constante como de caducidad.

LITISCONSORCIO 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 principal del procedimiento viene constituida por un
documento privado de compraventa por el que Damidn M., Francisco G. y
Juan P. adquieren unas fincas urbanas por terceras partes indivisas. Posterior-
mente, por otro documento privado Damian M cede su participacién en las
citadas fincas a sus otros dos soctos. La demanda inicial la suscriben Francis-
co G y los herederos del fallecido Julidn P., frente a terceras personas que
pretendan tener un derecho dominical sobre las fincas urbanas.

Por el Juzgado de Primera Instancia ntimero | de los de Granada se estima
la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario, alegada por los de-
mandados, por no estar bien constituida la relaci6n juridica procesal, ya que
no se han demandado a los herederos del fallecido Damian M

Apelada esta resolucién, la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Gra-
nada estima el recurso de apelacion, declarando el dominio de las fincas ur-
banas por mitades indivisas a favor de los demandantes.

Interpuesto recurso de casacién 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

Doctrina.—La doctrina jurisprudencial relativa al litisconsorcio pasivo va
dirigida a que sean traidas a pleito aquellas personas a las que la sentencia que
se dicte pueda afectarles al estar interesadas en la relacién juridico material
controvertida, pero no aquellas otras que no son parte en el contrato basico o
han dejado de serlo (como sucede en el presente caso) y que, por tanto, care-
cen de interés legitimo 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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TASACION DE COSTAS.—IMPUGNACION DE HONORARIOS POR INDEBI-
DOS. (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr. don Jaime Santos Briz.

Hechos.—Interpuesto recurso de nulidad contra un laudo de arbitraje de
equidad, se dicté sentencia declarando no haber lugar al mismo y como 1m-
posicién de costas a la parte recurrente.

Practicada la tasacién de costas a instancia de la parte recurrida, se inclu-
yeron los honorarios del Letrado A., y dada vista de los mismos a la parte
recurrente, impugné dicha tasaci6n por excesivos y por indebidos.

Planteada inicialmente en el mismo escnito el concepto de impugnacién por
indebidos y el de impugnacién por excesivos, se concreté después la impug-
nacién a determinar si eran o no debidos los honorarios, anulandose la trami-
tacién previa que se habfa dado sobre honorarios excesivos.

La Sala desestima la impugnacién de honorarios en base a la siguiente

Doctnina.—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 asisti6 a la vista del recurso de
nulidad de laudo arbitral de equidad y quien llevé a cabo el informe oral que
la ley previene, no es procedente entender que los honorarios devengados por
estas actuaciones queden desglosados de las demdas actuaciones y trabajos
profesionales QUE EFECTUO el Letrado A., y no hay obsticulo legal ni juri-
dico para que el actuante en el informe referido haya cedido por acto no
impugnado, segin consta en autos, sus posibles derechos a los honorarios
devengados al que reclama sus honorarios.

EL LAUDO ARBITRAL DICTADO FUERA DE PLAZO ES NULO. (SENTENCIA DE
12 DE NOVIEMBRE DE 1992)

Ponente. Excmo. Sr. don Jaime Santos Briz.

Hechos.—Determinada sociedad acude al Juzgado de Primera Instancia
demandando la formalizacién judicial del arbitraje, que en virtud de contrato
entre las partes venia comprometido entre la misma y otra sociedad.

Por Auto del Juzgado de 12 de enero de 1989 se designan los 4rbitros, se
expresan los asuntos a resolver y se dispone que c<habran de pronunciar el
laudo en el plazo de dos meses, prorrogables por dos meses mas de forma
automatica, a contar desde el dia en que tenga lugar la ultima aceptacién por
cualquiera de los arbitros designados»

El 19 de enero de 1989 se aceptan y juran el cargo dos de los arbitros
nombrados y el 23 del mismo mes y arfio el tercero y ultimo.

Con fecha 27 de julio de 1989 los arbitros formulan laudo, que es protoco-
lizado notarialmente el mismo dia y notificado por cédula a la otra parte.

Contra el citado laudo se interpone recurso de nulidad, entre otros motivos,
al amparo del nimero 2 del articulo 1773 de la LECiv, por haber dictado los
arbrtros el laudo arbitral fuera del plazo seiialado en el compromiso o, en su
caso, en la prérroga.

La Sala declara haber lugar al recurso en base a la siguiente

Doctrina —En primer lugar, es de significar que en el presente recurso es
de aplicacién la anterior legislacién sobre la materia contenida 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 aplicacién el articulo 22 de la nueva Ley de 22 de diciembre de
1988 que senala el comienzo del procedimiento «cuando los 4arbitros hayan
notificado a las partes por escrito la aceptacién del arbitraje», criterio este que
rectifica la jurisprudencia anterior (aplicable a este caso) que consideraba
iniciado el procedimiento con la aceptacién del arbatro.

Supuesto esto, establece el Tribunal que la nulidad del laudo arbitral por
haberse dictado fuera de plazo viene impuesta por la significacién que para
estos procedimientos tiene el sefialamiento de un plazo, pues la doctrina cien-
tifica es undnime al reconocer que una de las ventajas de la instituci6n arbitral
y lo que le sirve de fundamento es que la misma dura sélo lo que las partes
o, en su defecto, la formalizacién judicial del arbitraje determinan. Este plazo
vincula a los arbitros de tal forma que fija los limites 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 arbi-
tros, y una vez rebasado el limite se vicia de nulidad cualquier actividad
arbitral extemporanea.

LAS CLAUSULAS DE SUMISION A FUERO DEBEN SER CLARAS, PRECISAS
Y TERMINANTES. (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1992))

Ponente. Excmo. Sr don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

Hechos —En base a una discutida clausula de sumisién se 1nicia un juicio
ejecutivo de letra de cambio en el Juzgado de Primera Instancia ndmero 3 de
Sabadell (domicilio de la parte actora). No aceptada la cldusula de sumisién
por la parte demandada, se formula cuestién de competencia por inhibitoria
ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de los de Jerez de la Frontera
(domicilio del demandado y lugar de cumplhimiento de la obligacién). Apelada
ante la Audiencia Provincial de Cadiz la decisi6n 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 nimero 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
«las partes se someten expresamente a la jurisdiccién y competencia de los
Juzgados de Sabadell», es una clausula sin firma alguna que carece en abso-
luto de eficacia; y en el anverso de la letra, en el lugar del acepto, figura escrito
a maquina la siguiente frase: «cantidad, vencimiento, domicilio y subrogaciéon
judicial SABADELL (dorso)»

La jurisprudencia es abundante y acorde en exigir que para la validez de
las clausulas sumisorias es necesario 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 clausula que
figura en el anverso de la letra, lo que obliga a tener por no hecha la preten-
dida sumisién.
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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 5 DE
NOVIEMBRE DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr. don Eduardo Fernandez Cid de Temes.

Hechos.—Interpuesta demanda solicitando se condenase a los demandados
al otorgamiento de escritura publica, se desestima por el Juzgado de Primera
Instancia al acoger la excepcién de cosa juzgada, y la Seccién 2.* de la Audien-
cia confirma esta misma resolucién.

El demandante formula recurso de casacién por infraccién de Ley y doc-
trina legal al amparo del nimero 4.° del articulo 1 692 LECiv; por infraccién
de los articulos 1.251, parrafo 2.°, y 1.252 del CC, infringidos segtn el recu-
rrente; pues lo que se ejercité en el primer pleito, dice, fue el intento de que
se reconocilese un derecho y, s1 éste se reconocia, que se elevase a escritura
publica el documento privado, pretendiéndose ahora tinicamente la elevacion
a escritura publica. El Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién
en base a la siguiente ’

Doctrina.—El recurso ha de ser desestimado porque el actor habia 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 articulo 1.252 del CC, la mas perfecta identi-
dad entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes v la calidad
en que lo fueron; v ademas es 1déntica la «razén 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 ARTICULOS
403 Y 404 DE LA MISMA LEY PROCESAL MERAS REFERENCIAS COM-
PLEMENTARIAS DEL APARTADO 5.° (HOY APARTADO 4.°) DEL PRECEP-
TO BASICO. (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1992.)

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade

Hechos.—Iniciado un procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, el Abogado del Estado, en nombre y representacién del Fon-
do de Garantia Salarial, interpuso una demanda de terceria de mejor derecho.
El Juzgado dicté providencia denegando la admisién a tramite de tal tercerfa
alegando que el articulo 132 de la Ley Hipotecaria no admite otras reclama-
ciones que no sean las que en el mismo se indican. Contra esta providencia se
interpuso el correspondiente recurso de reposicién, cuya denegacién dio lugar
a la subsiguiente apelacién ante la Audiencia, la cual desestimé asimismo tal
recurso.

Frente a esta ultima resolucién se interpone recurso de casacién al amparo
de los articulos 403, 1 687.1.° y 1.689 de la LECiv, al entender la parte recu-
rrente que el Auto de la Audiencia habia puesto término a la terceria de mejor
derecho promovida.
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La Sala Primera declara la INADMISIBILIDAD del recurso de casacién en
base a la siguiente

Doctrina.—Las resoluciones contra las que procede el recurso de casacion
est4n taxativamente determinadas en el articulo 1.687 de la LECiv, suponiendo
las citas contenidas en los articulos 403 y 404 de la misma Ley Procesal meras
referencias complementarias del apartado 5.° del precepto basico (hoy aparta-
do 4.°).

El parrafo 1° del articulo 1 687 LECiv sefialado en el recurso no guarda,
evidentemente, ninguna relacién con el presente caso. Y en cuanto a los ar-
ticulos 403 y 1 689, ambos casos se estan refiriendo a aquellas resoluciones
definitivas que pongan término al proceso, haciendo imposible su continua-
cién.

Supuesto esto y considerando la naturaleza de procedimiento accesorio
que la jurisprudencia viene atribuyendo a las tercerias y el caracter definitivo
que tienen las resoluciones recaidas en el procedimiento judicial sumario del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria (a virtud de la remisién al correspondiente
juicio declarativo ordinario, que de un modo genérico hace referencia al pfo.
6.° de la regla 4,* del art. 132 de la misma Ley), resulta obligado declarar la
inadmisibilidad del recurso de casacién.

E. C. C
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GaRrcia Garcta, Jost MaNUEL: Derecho inmobiliario registral o hipotecario. Tomo
II: «El concepto de tercero. Inoponibilidad. Fe publica. Prioridad», Edito-
rial Civitas, Madrid, 1993, 795 p4gs.

Desde 1988 en que aparecié el primer tomo de esta obra hemos estado
esperando su continuacién en la certeza de que el siguiente tomo alcanzaria
la misma ténica. Conoctendo al autor no podia ser de otro modo y la espera
lo ha merecido.

No es cosa de andar ahora presentando a Jost MaNUEL GaRCiaA GARCia,
Registrador de la Propiedad de Barcelona, uno de los que mayores prestigios
estd aportando a nuestra carrera. Sus actividades doctrinales continuas, sus
libros y sus trabajos que ven la luz frecuentemente en varias publicaciones
profesionales le otorgan una autoridad undnimente 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 atn mejores cosas, por muy
dificil que esto pueda parecer.

Sabemos que tiene en el telar su tesis doctoral y anda ocupado siempre en
el sinffn de articulos y comentarios que surgen de las cuestiones profesionales
de cada dfa, que suelen girar sobre puntos candentes que no admiten demora.
Eso hara que hayamos de esperar algo la continuacién de esta obra. Mientras,
seguiremos leyendo en esta RevisTa, en el Boletin del Colegio o en el del Centro
de Estudios Registrales de Catalufia 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 fructifero. De momento ya esta
aquf el segundo tomo, que comprende, como indica el subtitulo, el concepto
de tercero y los principios de inoponibilidad, fe publica y prioridad, 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 registral en Espafia, no esta nitidamente determinada
y ha sido objeto de inacabables discusiones y diversas posturas doctrinales y
jurisprudenciales. Entre la elemental nocién de que es tercero quien no es
parte y la méas alambicada definicién 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 articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 del Cédigo
Civil frente al tercero protegido de nulidades o resoluciones del articulo 34 de
dicha Ley El tercero del articulo 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 estd inscrito En cambio, el protegido por el articulo 34 o principio de la
fe puablica supone una modalizacién o excepcién de la regla del articulo 33 de



1230 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

la Ley Hipotecaria, ya que la inscripcién, unida a otros varios requisitos,
permite convalidar los actos posteriores al contrato nulo, que en otro caso
caerfan arrastrados por los efectos en cadena de toda nulidad.

Tras reflejar una cuidadosa evolucién histérica del tema, entra en el fun-
damento del principio de inoponibilidad que consiste en la eficacia de la
publicidad registral por si misma y en el propésito del legislador de luchar
contra la clandestinidad inmobiliana; de ahi la norma legal: los titulos no
inscritos en el Registro no perjudican a tercero. Segin esto, JosE MANUEL
Garcia Garcia considera que la doble venta, a la que serian aplicables los
articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 y 1.473 del Cédigo, representa un
supuesto de adquisicién a démino, a diferencia del caso del articulo 34 de la
Ley que se refiere a la nulidad de la previa transmisién y por tanto es una
adquisic16n a non démino.

En los capfitulos III y IV del hibro 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 monista
o dualista.

La primera ve s6lo un tercero de la legislacién espafiola, que es el tercero
de la fe publica registral del articulo 34, las demés alusiones al tercero en otros
preceptos no son mas que meras manifestaciones de aquél.

En cambio, la tesis dualista del tercero, sin desconocer que existe una
pluralidad de terceros, se centra en distinguir claramente entre los supuestos
de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, que corresponden a conceptos
diferentes, a realidades o supuestos de hecho distintos y, por tanto, con dispar
exigencia de requisitos.

A lo largo de 110 paginas José MANUEL GARcta resume las opiniones de los
autores y termina dando la suya, que se inclhina al dualismo. Considera que los
articulos 32 y 34 son distintos, tanto en su fundamento e ideas motrices como
en los requisitos para su aphcacién. En contra de la opinién de los monistas,
considera el autor que el texto del articulo 32 no exige minguno de los requi-
sitos que sefala el articulo 34; asi, nos dice, el requisito de la previa inscrip-
cién no se le pide al tercero del articulo 32, ni tampoco la onerosidad de la
adquisic16n; en cuanto a la buena fe la considera también exigible aqui, pero
no por la misma razén que en caso del articulo 34 que responde a otra mo-
tivacién.

Con un repaso amplio y detallado a sus modalidades y excepciones acaba
el estudio completisimo de este principio de inoponibilidad, que habia defini-
do al principio como aquel en cuya virtud los titulos de dominto o de derechos
reales no inscritos ni anotados en el Registro no afectan ni perjudican al
tercero que inscribié su derecho. En 225 paginas de densisima doctrina el
autor nos ha hecho una gran exposicién de este principio.

A continuacién, en los diez capitulos sigutentes, se estudia el principio de
la fe publica registral, basado en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, carac-
teristico de nuestro sistema por su proteccién de ese otro tercero singular La
altura doctrinal del estudio es francamente extraordinaria.

Concibe el autor el principio de la fe publica como aquel en virtud del cual
el tercero que adquiere en base a la legitimacion dispositiva de un titular
registral es mantenido en la adquisicién a non démino que realiza, una vez que
ha inscrito su derecho, con los deméas requisitos exigidos por la Ley. A dife-
rencia del articulo 32 cuyo fundamento es la eficacia de la publicidad contra
la clandestinidad, este articulo 34 se mueve en un campo totalmente distinto
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en cuanto que, presuponiendo la nulidad o resolucién de los efectos del nego-
cio precedente, opera una proteccién que se basa en la confianza en la apa-
riencia registral, originando una auténtica adquisicién de quien no es duefio
Jost MANUEL Garcta estudia ampliamente estas 1deas clave que sirven de base
a la construccién del articulo 34 y analiza los precedentes y evolucién legisla-
tiva del precepto, hasta llegar a su formulacién actual.

Los requisitos para su aplicacién han sido ampliamente tratados por la
doctrina y la jurisprudencia y en el hibro se recoge el tema en todas sus
variantes, con especial énfasis en la buena fe, su punto central, al que el autor
también concede una atencién 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 llamé tesis
monista vy dualista del tercero. Para los primeros, los articulos 32 y 34 respon-
den a una misma idea, ya que en ambos se manifiesta el efecto de la adqui-
sicién a non démino. En cambio, para la tesis dualista esta adquisici6n a non
démino s6lo se produce en el articulo 34, es decir, cuando civilmente no existe
titulo. Todo el capitulo se dedica a este asunto puntual, con las diversas opi-
niones doctrinales que el autor analiza de modo magistral.

En otros tres capitulos se contemplan, o casos de no aplicacién (datos
fisicos de la finca, estado cwvil de las personas y derechos obligacionales v
menciones), o casos de excepcién propiamente dicha del principio de la fe
publica, bien por via de suspensién de efectos o de simple no aplicacién.

Dentro todavia del principio de fe publica registral, Jost MaNUEL GaRcia
estudia las relaciones de los articulos 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, empezan-
do por resaltar los principales errores en que, a su juicio, han ncurrido algu-
nos hipotecaristas al interpretar este ultimo precepto. Asi, nos dice, algunos
creen que a efectos de la rescisién por fraude de acreedores es necesario
distinguir entre adquirentes del deudor y los subadquirentes; otros olvidan la
distincién de las varnas clases de acciones rescisorias, revocatorias y resoluto-
rias; por ultimo, algunos civilistas creen que todas las acciones rescisorias
quedan paralizadas ante los terceros de buena fe a titulo oneroso, olvidando
que la accién pauliana tiene un efecto restitutorio real y retroactivo

El autor nos dice que el articulo 37 es un precepto que debe diferenciarse
del 34, pues el primero hace referencia a acciones de efectos personales u
obligacionales, mientras que el 34 se refiere a acciones de nulidad de eficacia
real. El principal problema consiste en delimitar en cada caso cuindo nos
hallamos ante acciones de uno u otro tipo, que es lo que José Manuel intenta
v consigue en un estudio dcfinitivo. Empieza haciendo un iter histérico vy
comparativo de estas acciones en las sucesivas redacciones de la Ley Hipote-
caria y en relacién con el Cédigo Civil, para entrar después en el estudio de
la accién 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 lista de casos de las distintas acciones rescisorias, revocatorias y reso-
lutonas que se contemplan en determinados preceptos legales, con una gran
riqueza de matices, lo que compone un trabajo minucioso y completisimo.

La tercera parte del libro esta dedicada al principio de prioridad. Aqui esta
nuestro profesional «prior tempore, potior iure», que constituye una de las
caracteristicas de los derechos reales, frente al principio de «pars conditio
creditorum» de los obligacionales.

Partiendo de que puedcn existir varios derechos en conflicto sobre un
mismo inmueble, es preciso determinar cual de ellos es preferente sobre los
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demais; eso es lo que se pretende organizar con este principio de prioridad.
Jost MaNuEL Garcia estudia la formulacién legislativa y doctrinal de la priori-
dad y pone este principio en relacién con los demas del sistema hipotecario,
trayendo a colacién abundante doctrina de la Direccién General respecto a
cada uno de los casos que toca

Como la presentacién es el determinante de la prioridad, el autor hace un
andlisis completo del articulo 24 de la Ley Hipotecaria, sus supuestos y los
efectos del asiento de presentacién en relacién con el asiento de inscripcién
subsiguiente. En el II Congreso de Derecho Registral celebrado en Madrid en
1974 se debat16 la cuestién de la llamada «reserva de prioridad», que contaba
con el antecedente de la legislacién argentina. Jost MANUEL GARCIA, tras estu-
diar este sistema y las posturas doctrinales, recoge la solucié6n de compromiso
a que se lleg6é en el Congreso, consistente en que si bien teéricamente seria
conveniente aceptar la reserva de prioridad, esto habra de hacerse de acuerdo
con las peculiaridades del sistema juridico de cada legislacién nacional, lo cual
implicaria en nuestro caso la correspondiente reforma del ordenamiento juri-
dico sustantivo, ya que de otro modo se produciria un divorcio entre el Dere-
cho hipotecario y el Derecho civil.

Dentro del principio de prioridad tiene un lugar destacado el articulo 17 de
la Ley Hipotecaria, constituyendo una de sus manifestaciones esenciales y que
ha sido objeto de perfeccionamiento desde su redaccién 1nicial hasta la actual
a través de las diversas reformas que el autor contempla. Estudia sus requisi-
tos y los varios supuestos de aplicacién y su efecto fundamental que es el
cierre que produce el titulo que primero llega al Registro respecto a todo otro
incompatible, de modo que la institucién encargada de la publicidad sé6lo
cxteriorizard una unica transmisién, la que se considera eficaz por su priori-
dad. Con ello se evita que consten titularidades opuestas, no hay confusiones
y se ahorran pleitos

Junto a la prioridad excluyente, Jost MANUEL Garcia Garcia estudia la rela-
tiva, referida a la pluralidad de derechos reales que pueden coexistir sobre un
mismo inmueble, es decir, en el campo propio del rango, preferencia u orde-
nacién entre esos varios derechos reales. Comparando los distintos sistemas
sobre este particular, el autor considera mas adecuado mantener para el or-
denamiento espariol el sistema de avance de puestos o de rango variable que
no el de puestos fijos; con todo, estudia las posibilidades de la negociacién, la
posposicién 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 si pueden verse afectados por esas variaciones.

En el dltimo capitulo del libro, Jost MaNueL Garcta aborda una serie de
espinosos problemas relativos a la aplicacién del rango de determinadas ins-
tituciones y cuyas soluciones no siempre producen opiniones acordes de los
autores ni de la jurisprudencia Tal ocurre con el funcionamiento del rango en
la ejecucién de hipotecas y en las condiciones resolutorias en garantia del
precio aplazado; el rango en las anotaciones preventivas de embargo es un
semillero de opiniones discordantes que el autor analiza. Otro tanto ocurre
con el problema de la preferencia o no de los acreedores de la herencia sobre
los acreedores particulares del heredero en los casos de aceptacién pura y
simple, punto en el que el autor razona su disentimiento de la tesis de otro
conocido tratadista y compaifiero. Por dltimo se estudia la prioridad de las
anotaciones preventivas a las que el legislador reserva por cierto plazo un
determinado rango y la excepci6n que supone el conceder un rango por par-
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celas de valor en los casos de anotacién por créditos refaccionarios.

No tengo mas 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 paginas, pletéricas de buena ciencia y opiniones
valiosisimas, que contienen un verdadero aluvién de citas, datos y sentencias
Al igual que el primer tomo, éste suscitard comentarios y, quiz4, alguna polé-
mica; como es natural y humano, unos opinardn de acuerdo y otros de modo
distinto. Pero lo importante es que el nuevo tomo sigue la linea de gran altura
que tuvo el anterior, lo que nos hace esperar que ¢l 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 basica e imprescindible para ser consultada
en los diarios problems de nuestros despachos. Muchas gracias por tu labor

Francisco CoRRAL DUENAS

FERRARI, ALDO: Il supercondominio, CEDAM, Padova, 1992

El tejido urbano, desde hace unos decenios y favorecido incluso por la
politica urbanistica, se ha hecho extraordinariamente complejo. Grandes es-
tructuras, centros polivantes y conjuntos residenciales indican un cambio de
sistema de vida o de convivencia. No se trata ya del edificio en propiedad
horizontal (en Italia, condominio 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 Corviale, a poca distancia de Roma, sin
solucién de continuidad a lo largo de un kilémetro.

Sélo la legislacién urbanistica les ha dedicado especial atencién, aunque en
ocasiones para complicar su vida. La disciplina coman 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 especificas del condo-
minio de edificios, o sea, las de la propiedad horizontal.

De todas formas, la doctrina es escasa y FERRARI sélo cita obras de Ga-
LLETTO, NicoLETTI, CORONA y BASILE, que tratan del tema, y de ellas sélo la de
CoRONA esté especificamente dedicada al mismo. La jurisprudencia es escasa
y en algin caso contradictoria. Se inicia en 1963

Un examen superficial pone pronto de manifiesto que bajo el nomen 1uris
de supercondominio se agrupan supuestos de hecho heterogéneos no suscep-
tibles de un idéntico régimen juridico. 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 varios edificios, de mayor valor y
trascendencia que éstos, paradigma los de golf. A los titulares de apartamentos
se les debe garantizar la posibilidad de utilizar las instalaciones deportivas y
nuestro autor sugiere que en este caso la solucién ma4s apropiada es la de
constituir un consorcio con los elementos deportivos, con 1gual titularidad que
la de los habitaculos.

b) Son muchos los complejos inmobiliarios de caracter turistico dotados
de restaurantes, instalaciones ladicas o deportivas, servicios de transporte,
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etc., accesibles incluso a no titulares del inmueble y hasta con finalidad lucra-
tiva. En este caso nos hallamos ante verdaderas sociedades, con actividades
cmpresariales que hay que estructurar delicadamente al objeto de que los
participes o titulares del complejo no sélo no queden privados de su goce por
el acceso de extraios, sino que resulten beneficiados, en lo posible, disminu-
yendo los dispendios de mantenimiento.

¢) Otro supuesto es aquel en que los bienes de uso comiin no son simples
accesorios de los condominicales, sino susceptibles de goce independiente y
mas destinados al servicio de los ocupantes transitorios de los inmuebles que
al de los copropietarios. El vinculo de unién entre bienes comunes y edificios
es mas bien funcional que no espacial Posiblemente les son aplicables mas las
normas de la comunidad que las del condominio, con excepciones importan-
tcs, entre ellas la posibilidad de poner fin a la comunidad por mera voluntad
unilateral.

d) La constitucién de servidumbres reciprocas puede alcanzar las propias
finalidades y su perfecta regulacién suplir complejas reglamentaciones. En la
experiencia notarial ya lejana del que suscribe aparecen urbanizaciones con
limitaciones y otras regulaciones de edificacién y servicios de agua, tlumina-
cién, limpieza, viales y otros comunes en las que se adquiria una parcela y una
participacién 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 hacia cargo el municipio. Ello permitia un eficaz acceso al control de ser-
vicios comunes radicantes en la parccla indivisa (depésitos de agua, transfor-
madores) y una garantia de la unmiformidad de la zona urbanizable.

e) En una sentencia del Tribunal de Mildn de 1988 aparece la posibilidad
de crear subcondomunios, zonas o servicios a los quc sélo tendrian acceso los
utulares de ciertas partes del supercondominio. FERRARI estima muy discutible
la postura indicada Es materia en la que debe profundizarse.

f} Pueden existir supercondominios con elementos heterogéneos, algunos
nccesariamente funcionales y otros susceptibles de goce auténomo e incluso
dependiente. En cstos casos precisa una compleja regulacién que en ocasiones
recurrird 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 dificilmente puede disciplinarse con normas cscuetas y gene-
rales como ha pretendido algin proyvecto como el borrador de conjuntos inmo-
biliarios espafiol de 20 de octubre de 1989, susceptible de considerable mejora,
pues no so6lo elimina la limitacién de responsabilidad, ineludible en ciertos
casos, que contenia el de febrero de 1988, sino que se entretiene considerable-
mente en materia de administracién y gestién, que también cstudia ampha-
mente la obra cpigrafiada, estableciendo ésta sobre unas bases elementales
que apenas si merecen calificarse de abrigos para verano, entre los que podria
destacarse la representacion de los propietarios residentes en el extranjero por
un funcionario de Turtsmo Hay que tener en cuenta que muchos de los cita-
dos complejos o de multipropicdades son realmente de indole empresarial,
disefiados por poderosas entidades que no sélo obtienen grandes beneficios
con la venta a tranches, sino también controlando la administracién, que per-
mite cuantiosos ingresos sin riesgo alguno y aunque el complejo sufra grandes
pérdidas. Y de existir beneficios, un considcrable porcentaje se dedica a con-
servacion y mejora, manteniendo en perfecto estado los departamentos y pro-
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curando que los escasos ingresos o multiples gastos obliguen a los participes
a vender a precios irrisorios sus derechos a la administradora, que normal-
mente es sélo el tentaculo de una poderosisima empresa.

Jost M. PINOL AGUADE

Boat, PIERRE ANTOINE, y CHABERT, PIERRE YVES: Les swaps, Ed. Masson, Paris,
1991.

Se ha hablado del ius pauperum, de las pequeiieces que sélo son simbolos
o sintomas. CARBONNIER indicaba que peu de chose, peu de plaid, y en Alemania
se habla de aquello die der Muhe nicht werth. El tema de la obra es el polo
opuesto de las bagatelas juridicas, ya que se desarrolla normalmente en esfe-
ras internacionales y en voluminosas cuantias. Pero su contraste con el mundo
inmobiliario es tan acentuado no s6lo en lo sustantivo, sino en lo adjetivo, con
procedimientos que evitan reiterativas cldusulas en documentos fundamental-
mente estandartizados, que juzgamos de interés aparezcan en un mundo en el
que campea lo tradicional, con su lentitud y elevado coste, y clausulas 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 mas leves intentos de simplificacién.

Las estructuras financieras de los Estados desarrollados desde hace poco
mas de un lustro estan sometidas a un proceso de refinamiento La panoplia
va completandose con nuevos utiles, procedentes generalmente de los practi-
cos de las finanzas o los servicios juridicos (back office). Los Swaps constitu-
ven una de las innovaciones y estan motivadas por la reticencia a recurrir
ciegamente al endeudamiento, reducir sus riesgos y los de la alteracién del
cambio de divisas y de los tipos de interés. No s6lo han adquindo increible
desarrollo en la esfera privada, sino que el instituto se utiliza también por el
Tesoro para la emisién de deuda publica.

A partir de 1970, aproximadamente, alcanzaron destacado éxito los parallel
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 britdnicas— para los financiamientos exteriores. Los
primeros consistian esquemiticamente en préstamos reciprocos en distintas
divisas, pero de igual importe’ una sociedad madre americana prestaba délares
a la sucursal de una francesa en Estados Unidos, mientras que la sucursal de
la americana en Francia obtenia un préstamo de la sociedad madre francesa; el
nimero de contratantes era indeterminado. En los préstamos adosados sélo
podian intervenir las sociedades matrices, ademas de otras singularidades.

Estos instrumentos se revelaron como sumamente eficaces para los indica-
dos fines' facilitar divisas, cubrir riesgos de cambios y disminuir costes. Pero
exigian una compleja documentacién y para evitarla aparecieron los Swaps,
que simplifican considerablemente el tecnicismo. El primero aparece en 1976,
pero su consolidacié6n no se produce hasta 1981, a partir de cuya fecha el
desenvolvimiento es vertiginoso, con intermediarios abundantes y superespe-
cializados.

Inmediatamente aparecen dos categorias: los de divisas y los de tipos de
interés. Los primeros pueden ser simples y con o sin transferencia inicial de di-
visa; los segundos, con intereses fijos o variables y con liquidaciones parciales
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o sélo al término de la operacién, cuyo plazo acostumbra a ser dilatado. Adop-
tan multiples variedades y hasta se ha hablado del plan vainilla swap, de los
cocktais swaps, de los amortizing, los draudown swaps, los diferidos y bastantes
otras formas hibridas hasta alcanzar las opciones de swap: las swaptions.

Elaborado el instituto en el contexto legal anglosajén, su definicién juridica
en el mundo continental no resulta facil, ya que al hacerse complejo, mas que
un contrato es una familia de contratos. No obstante, puede indicarse que es
contrato consensual, normalmente no formal, sinalagmatico, oneroso, que no
requiere intuitus personae y que se desarrolla en un mercado internacional que
funciona veinticuatro horas al dia. Las operaciones se conciertan telefénica-
mente, se confirman por télex y la documentaci6n escrita se redacta con pos-
terioridad por los servicios juridicos. Los Master Agreements, compilaciones de
definiciones, cldusulas y tablas se utilizan en el estadio preparatorio como
referencia. Para la elaboracién del definitivo se acude a los cuatro cédigos
privados que han sido elaborados hasta la fecha: el ISDA (International Swap
Dealers Association), el del British Bankers’ Association, €l AFB (Association
Frangaise des Banques) y el Australian Interest Rate Swap.

Los contratos defimitivos aluden al contentdo de estos c6digos como si se
tratara de un articulado legal, aceptando o rechazando clausulas o tablas
mediante un anexo o Schedule.

La definicién que proponen los autores para tales contratos en el ambito
del Cwil law es la siguiente: Familia de contratos en los que los contratantes
quedan obligados reciprocamente a pagar, segin las modahdades 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 definicién no destaque la importancia de los marchés sur
taux d'interét, los MATIF, y tampoco ponga de relieve que no nos hallamos
ante juegos de azar Para evitar tal condicién se modificé hasta el Cédigo Cuvil
francés, y actualmente también en Luxemburgo, en forma explicita, se admiten
tales operaciones financieras, que tampoco encuentran inconveniente en la
Gaming Act inglesa, en el BGB o el Cédigo belga. Sin embargo, se consideran
contratos de cobertura, arbitraje y especulacién.

Los resultados pueden garantizarse inclusc en forma real. Los autores se-
nalan sus diferencias con la prenda, el depésito o el préstamo cruzados, la
venta a retro y otros y, con alguna jurisprudencia (italiana), los consideran
contratos innominados no comprendidos en ninguna figura de los Cédigos
continentales.

Algunas de las cldusulas comprendidas en los mends contenidos en los
cuatro Cédigos privados citados son curiosas por referirse a problemas poco
comunes: la considerable incidencia de la fiscalidad de los distintos paises; las
cldusulas denominadas groos-up tienen especial relacién con la retencion en la
fuente en uno solo de los paises en los que el contrato ha de surtir efecto;
también las diferencias de horario y la de dias feriados, a los efectos de cum-
plimiento; la determinaci6n de quién es el primero que debe cumplir para que,
en su caso, el otro contratante pueda abstenerse de realizarlo y aun solicitar
la resolucién; la cuantia de las indemnizaciones, con referencia a tablas; bases
de calculo de tipos de interés como de cambio de divisas y muchas otras
peculiaridades ausentes en la contratacién ordinaria, y no digamos en la inmo-
biliaria actual

Jost M. PiNoL AGUADE
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FIDUCIA, TRUST, MANDATO ED AGENC1A: Convegno di studio «Madonna di Campiglio»,
Quaderno 2, Giuffré, Milano, 1991.

Cada edad, cada generacién, intenta instaurar un mundo mas 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, caricter transnacional. Frente a Common law y Civil law aparece 1nes-
peradamente una especie de esperanto juridico que en disquisiciones doctri-
nales y hasta en convenciones internacionales como en la de La Haya, que sc
citard, intentan refundir sistemas juridicos diversos. Mientras se publican
obras de Derecho comparado, como la reciente de CanpiaN, GamBaRO y Pozzo,
que analizan institutos diversos pero emparentados, como son Property, Pro-
piété, Eigentum, los Fondos de Inversién e instituciones singulares que tratan
de entroncarse en el entramado romanista.

La obra enunciada corresponde a uno de los Convenios que bajo el patro-
cinio del Consejo Notarial de Trento y la direccién de UMBERTO MORELLO se
celebran en el indicado punto. Las aportaciones al tema revisten considerable
interés, pues entre los ponentes figuran nombres cuyas posturas han sido
aceptadas por la jurisprudencia, pese a que la doctrina no las comparte con
1gual unanimidad.

Es el caso de CesaRE GrasserTi, que se centra en la fiducia o el negocio
fiduciario, que la pandectistica ha distinguido perfectamente del simulado, y
ha mostrado las dos versiones de la fiducia cum creditore, en funcién de ga-
rantia, v aquella destinada a ejecutar un encargo, principal motivo de la cum
amico.

Esta fiducia romanista no aparece al exterior y se caracteriza por la posi-
cién de plena titularidad erga omnes, complementada con un interno pactum
fiduciae que desconocen los terceros. La versién germana si que se manifiesta,
v no s6lo con los vinculos personales, sino en ciertos supuestos, como los de
fallecimiento del fiduciario, ejercicio abusivo, etc., como una verdadera con-
dicion resolutoria que refuerza considerablemente la posicién del beneficiario.

GRassETTI elude el numerus clausus en los derechos reales con la construc-
cién de los negocios con efectos reales y adiciona la causae fiduciae a las
clasicas solvendi, credendt, donandi. Esto no lo admiten muchos autores, como
PUGLIATTI 0 MORELLO. Pero GrasseTTI nos habla de la propiedad instrumental
como las enajenaciones sub modo, la del mandatario que adquiere por cuenta
ajena e incluso de supuestos de derecho de familia, como los matrimonios que
se contraen para eludir una persecucion u obtener una nacionalidad, quc son
reales matrimonios, no simulados, pero con una finalidad atipica.

MOoRELLO coincide con GRASSETTI en numerosos puntos y hace constar que
el negocio fiduciario podia funcionar muy bien cuando la distincién entre
titulo y modo era diafana, pues la base de la transmisién es un acto abstracto;
rechaza la innovacién de la causae fiduciae, como hemos dicho, y sefiala que
la fiducia es fundamentalmente una categoria socioeconémica, no juridica; los
elementos metajuridicos, honestidad, confianza, etc, fueron ya destacados por
Liparl. Pero dado el reconocimiento de la fiducia con su naturaleza bifronte
por la jurisprudencia, realiza una sutil y profunda separacién de la misma de
otros institutos préximos como stmulacién o mandato sin representacién, asi
como las distinciones entre fiducia estatica y dindmica y los problemas de la
post mortem. La regulacién de las sociedades fiduciarias en Itaha, los contra-
tos de administracién fiduciaria y su confusa naturaleza y las sociedades de
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inversi6n, los Fondos y la Agency Scrow, depé6sitos en garantfa. El Tratado de
La Haya de 1 de juhio de 1985, el Coloquio de Paris en el que se disefié un
proyecto de Ley, los legales modales; la Fundacién Francia que permite dar
cumplimiento a voluntades liberales, bien mediante servicios fiduciarios espe-
cializados o mediante el trust, que no es un contrato, sino una institucién
peculiar que en ocasiones se utiliza para la multipropiedad, en especial en los
casos que se complementa con servicios hoteleros, que son la mayorfa, son
analizados en forma atractiva, con leves trazos magistrales.

El Trust y el sistema italiano es el titulo de la aportacién de Maurizio Lurol,
a la que siguen otras de ToNDo, PiccoLl, GRIMALDI, GALIMARD, que examina con
detalle el viejo problema de las mortis 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 MARCHETTI que destaca
la importancia del tratamiento tributario en estos temas. No es posible exami-
narlas con detalle y ademas ello daria lugar a maltiples reiteraciones; pero tal
vez sea ocasién de recordar que hace diez afios se celebr6 en Madrid una
Convencién sobre el tema, organizada por el Banco de Bilbao y el de México,
donde la institucién se denomina fideicomiso, en la que se llegé a la conclusiéon
de que las dnicas entidades juridicas susceptibles de la confianza suficiente
para desempefiar el cargo de fiduciarios eran los bancos. Esta propuesta del
Banco Nacional de México es la aceptada por otros pafses iberoamericanos.

Aungue una de las ponencias hace referencia a las interesantes institucio-
nes francesas, no hay alusién alguna ni a los community trusts americanos ni
a instituciones similares creadas en Quebec, Japén, Etiopia o Liechtenstein.

Jost M PINOL AGUADE

PETTARIN, GUIDO GERMANO: Acquisizione, fusione e scissione di societa, Giuffre,
Milano, 1992,

Aunque las pequefias empresas tienen muchos aspectos positivos y las
excesivamente grandes muchos riesgos, el momento histérico econémico ac-
tual se caracteriza por las concentraciones empresariales mediante unificacio-
nes, alianzas o colaboraciones, en muchos casos internacionales, pues el
mundo ha quedado reducido a una pequefa poblacién con la rapidez de co-
municaciones y transportes Con ello se trata de obtener el maximo rendimien-
to econémico aun teniendo que sortear las normas antitrust que, en defensa de
los pequefios consumidores, se dictaron en Norteamérica, primero, y han sido
seguidas por la CEE y los Estados en ella integrados.

Nuestro autor recuerda que en Italia, después de veinte afios de desinterés,
en 1990 y 1992 con solo dos leyes se recibieron mas de 200 normas de la CEE,
de ellas seis Directivas socletarias, pues otras tres estan en estado de propues-
ta y una en la de proyecto.

La vitalidad de la economfia se manifiesta en el constante trasiego de es-
tructuras y titularidades empresariales que revisten infinitas modalidades tan-
to en la esfera de participaciones directa en los riesgos, en el drea empresarial,
como en la de coordinacién de actividades productivas o comerciales, que
PETTARIN trata de analizar concentridndolas en las tipicas y mas destacadas:
adquisicién, fusién y escisién de sociedades, pues las empresas de cierta en-
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vergadura adoptan esta forma juridica. La obra epigrafiada procede a su ana-
lisis con extremo detalle citando, en el curso de sus respectivos procesos,
abundante bibliografia para cada estacién, concretando en muchas ocasiones
las correspondientes paginas, con lo que su obra adquiere un considerable
valor practico.

Los aspectos fiscales, de tanta trascendencia, estdn presentes a lo largo de
los capitulos, aunque concretados a la legislacién italiana.

ADQUISICION. Las perspectivas psicolégicas, econémicas o fiscales inci-
tan u obligan a adoptar mdaltiples estrategias o combinaciones: arriendo, lea-
sing, cesién o aportacién, adquisicién de acciones ¢ participaciones que per-
mitan un cierto o total control, joint ventures, consorcios, carteles y los
procesos conocidos en América, pero ya practicados en Europa, con los nom-
bres de Leveraged buyouts v su variante de Merger leveraged buyout, consisten-
tes, esencialmente, en adquirir el control de una sociedad (targer company)
mediante financiacién de terceros y fusionarla con otra de nueva creacién
(newco o shellco), sausfaciendo los créditos con parte del patrimonio de la
sociedad controlada y normalmente absorbida. El control puede adquirirse
mediante la obtencién 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 vy de legitimidad.

No nos entretenemos en el anélisis de los restantes procedimientos de
adquisicién, aunque si queremos hacer constar que en diversos puntos de la
obra se plantea la naturaleza del contrato consensual o real de la adquisicién
de acciones, con detalle de los autores y sus respectivas posturas, predominan-
do los de la solucién del contrato real, criterio que también acepta la escasa
jurisprudencia.

Las negociaciones precontractuales dan lugar no sélo a las llamadas letrer
d'intento, sino también a las clausulas non shop, que protegen al posible ven-
dedor en relaci6n a las informaciones facilitadas, las standistill, por las que se
obligan a no realizar negociaciones paralelas o aquellas que prohiben 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 relacién a éstos de eviccién o saneamiento, pero pueden
estipularse garantias, a veces sofisticadas y clasificadas en sintéticas y anali-
ticas, respecto de la existencia de determinados bienes o inexistencia de deu-
das u otras férmulas de tutela de los intereses de las partes. El closing del
precontrato o contrato inicia la ejecucién de lo convenido.

FUSION. Ademés de la completisima guia bibliogrifica contiene el detalle
de las modificaciones introducidas en el Cédigo como consecuencia de las
disposiciones receptivas de las normas de la CEE, asi como las discusiones
doctrinales sobre la naturaleza juridica del instituto cuyo caréacter constitutivo-
extintivo y sucesorio carece de la unanimidad doctrinal anterior También hay
discrepancias sobre la naturaleza contractual o no del acto de fusién, aunque
prevalecen las posiciones contractuales; se reconoce la naturaleza constitutiva
de la nscripcién registral, que tiene lugar previa homologacién, no permitién-
dose la eficacia retroactiva, salvo en aspectos contables. La fusién italiana
constituye un microsistema que no es totalmente arménico 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
habfa pronunciado en dos ocasiones sobre el instituto, lo habia efectuado
contradictoriamente. La Corte de Génova, en aras a la autonomia privada y
como sintesis de una reduccién de capital por exuberancia la habia aceptado;
pero la de Verona, estimando que daba lugar a una constitucién unilateral de
sociedad, la rechazé. Parte de la doctrina (SANTINI, NOBILI, SANTAGATA...) se
inclinaba por esta tiltima postura, pero otra (PEDEMONTE, SIMONETTO, CARAFFA .)
la aceptaba por considerar que la fusién y la transformaci6n no son procedi-
mientos excepcionales, sino meras ejemplificaciones de c6mo puede ser mo-
dificado el acto constitutivo y tal naturaleza, y no la de una disolucién/cons-
titucién, tiene la escisiéon.

La VI Directiva comunitaria, que no tiene caracter absolutamente vinculan-
te, ha sido recibida por casi todos los paises comunitarios, pero Alemania,
Dinamarca y Holanda la han rechazado. Normalmente se han seguido las
sendas trazadas por la Directiva, aunque en Espana se ha dispuesto que en el
caso de escisién parcial debe serlo de una unidad econémica, disposicién algo
imprecisa. En Italia las normas de fusiones y escisiones no se han limitado a
las SpA, sino que se han extendido a todas las sociedades y las cooperativas.
Ello ha planteado serios problemas practicos dado que las sociedades perso-
nalistas no estidn sujetas a las normas de publicidad y registraciéon de los
capitalistas, Pero el tema es especificamente italiano, por lo que nos limitamos
a terminar estas notas con otra alusién a la bibliografia que se detalla, de gran
interés dada la novedad de la materia, que debe completarse con otra intere-
santisima publicacién coetdnea de EMMANUELE Cusa, editada por la propia
Giuffrg en 1992 con el titulo Prime considerazion: sulla scissione delle societa,
algan dato de la cual figura en las precedentes notas.

Jose M. PIROL AGUADE

CriscuoLl, GIOVANNL. [[ testamento (norme e casi)) CEDAM, Padova, 1991.

Me ha parecido particularmente atractivo el tftulo de este libro y me he
adentrado en su lectura con gran placer, ya que la figura juridica del testamen-
to es una figura central del Derecho de sucesiones y del Derecho privado en
general particularmente tratada por los Notarios y teniendo en cuenta ademés
que el Derecho sucesorio no es la parccla mas extensamente estudiada por la
doctrina juridica y tampoco la que da lugar a litigios de los que se pudiera
obtener interpretaciones jurisprudenciales, quizd porque el control de la lega-
lidad y el consejo de los Notarios que intervenimos en su redaccién evita las
causas que pueden producir el htigio.

En primer lugar, quiero dejar constancia de que, para mi, una recensiéon no
consiste en un resumen del libro propio de una mente poco imaginativa y que
s1 estd bien hecho puede incluso hacer intitil la lectura del libro Para mf la
recensién consiste en una explicacién, no de lo que el libro contiene, sino de
la materia de la que trata el autor del mismo, sin resumir lo que se dice,
haciendo al propio tiempo una critica de la obra objeto de estudio

El profesor Criscuorl cientificamente es un personaje interesante, por-
que no solamente en esta obra, sino en otras, manifiesta una ampha cultura
literaria y dominio de los idiomas francés e inglés, y supongo también que
del castellano. Algunas de sus citas en inglés o de sus expresiones en fran-
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cés indican que no estd encerrado en el Derecho italiano como una isla
sin puente de escape a conocimientos mas universales y podriamos decir
€uropeos.

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 sefiala una importante bibliografia que curiosamente se cifie solamen-
te al Derecho italiano y a autores italianos, porque con estas citas basta y
sobra para el empefio fundamentalmente didactico de la obra. Podria decirse
que esta obra es también un sefialamiento de lecturas recomendadas para
adentrarse muy amplia y profundamente en el estudio de las materias tratadas.
Y ademis, frente a la concepcion de los juristas espafioles que consideramos
normalmente el testamento como un negocio de Derecho sucesorio, contenido
en varios tipos de documentos, y parece que aqui termina el estudio del tes-
tamento en la doctrina espafiola, para el profesor CriscuoLl la materia se ex-
tiende a lo que podriamos llamar en Derecho castellano el contenido de la
sucesion voluntaria, que contiene quizds mas del cincuenta por ciento de lo
que constituye el Derecho sucesorio. A pesar de que apunta la 1dea de que la
materia testamentaria es la cenicienta del Derecho civil, evidentemente los
conocimientos del profesor CriscuoL! la redimen de esta triste condicién, y la
obra que estoy comentando es un pequefio 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 imprimiria a la herencia la aplicacién 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 casacién que se
refieren a la materia que se acaba de tratar, y son sentencias tan expresivas
que denotan la influencia que el profesor CriscuoLl experimenta del estudio del
Derecho inglés, porque se parece mucho al estudio de lo que en los libros
juridicos ingleses se llama leading cases.

En el capitulo I, que sirve de introducci6én al estudio de la materia, se
pueden distinguir varios apartados, y vo recuerdo a los lectores que cada uno
de los apartados va seguido de una bibliografia o lecturas recomendadas, sin
perjuicio de la bibliografia general que se sefiala al principio de la obra. En
este capitulo I estudia el testamento como fenémeno politico y como mnstitu-
c16n social, distinguiendo también en la palabra «testamento» lo que es el puro
escrito fisico o documento y el negocio testamentario, que es la declaracién
programatica que el testador hace de lo que pretende que ocurra después de
su muerte en lo que ha dejado de ser su esfera juridica como ser vivo, esfera
Juridica de la que dispone dentro de los limites que la Ley le permite Dentro
de los epigrafes de este capitulo es interesante el epigrafe que se refiere a la
destruccién y a la reconstruccién del escrito fisico que contiene el testamento,
y que en 1taliano se llama scheda, plantedndose el problema de c6mo se re-
construye la expresién de la voluntad del testador cuando el testamento se ha
perdido o ha sido destruido, problema que tiene particular dificultad en el
testamento olégrafo

El ultimo epigrafe de este primer capitulo se ocupa de los defectos del
documento y de la invalidez del negoclo testamentario. El documento no es
propiamente nulo o anulable, stno mas o menos defectuoso o imperfecto,
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mientras que los términos de nulidad y anulabilidad se aplican fundamental-
mente al negocio testamentario.

El capftulo I1 est4d dedicado al estudio de lo que es propiamente documento
testamentario, y es muy importante el estudio que hace del testamento ol6gra-
fo, que segtin el autor debe tener las notas de «autografia», expresién de la
fecha, firma, sistema de dep6sito y de publicacién en términos que entran en
la l6gica comprensible para el jurista del Derecho castellano

Es curioso que nunca haya encontrado un estudio sobre el concepto de
«firma» y sélo lo he encontrado en un hbro francés que lei hace mucho tiempo
sobre el testamento olégrafo y en el libro que estoy comentando, también con
referencia al testamento olégrafo.

Siguiendo con el estudio del testamento, considerado como documento, se
ocupa muy amplia y técnicamente del testamento notaral ptblico, que alli lla-
mariamos testamento notarial abierto, del testamento secreto, que aqui llama-
riamos testamento cerrado, y los testamentos especiales. En cuanto al testa-
mento publico o notanal abierto, hace referencia a la competencia y capacidad
del Notario y de los testigos (posiblemente en Italia todavia no se ha llegado a
la supresién de los testigos en el testamento publico notarial); también estudia
la necesidad de la presencia conjunta para el otorgamiento del testador, del
Notario y de los testigos, y cémo se expresa oralmente la voluntad al Notario y
cémo se convierte en una declaracién escrita Y asimismo se ocupa de la lec-
tura del testamento mencionado que se han observado las formalidades exigi-
bles. Otros elementos del testamento publico notarial son la expresién del lu-
gar, la expresién de la fecha y la suscripcién. En lo que se refiere a las
declaraciones del testador, la fe notarial asegura que el tesador ha hecho esas
declaraciones, pero no asegura porque no puede asegurar si hay una intencion
interna y distinta del testador. Y en lo que se refiere a la fecha, al parecer no
se exige la declaraci6n de la hora, pero si que se exige que la fecha sea verda-
dera y no una fecha expresada pero que no coincida 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
itallano.

En cuanto al testamento secreto, que nosotros llamariamos cerrado. De la
lectura de la obra se desprende que es mas frecuente que en Espaiia (en
treinta v cinco afios de ejercicio de la funcién notarial debo confesar que
nunca he visto un testamento cerrado ni1 he visto ningin protocolo de testa-
mentos cerrados o de reconocimiento de hijos naturales, asi como he asistido
al practico desuso del libro indicador) Se ocupa en materia de testamento
cerrado de la incapacidad del invidente y de los requisitos de lo que podriamos
llamar la forma documental fisica del mismo, asi como de las formalidades
ulteriores y la llamada conversién formal del acto, que es el mismo mecanismo
que en el Cédigo Civil espafiol, es decir, que el testamento secreto al que le
falte algiin requisito para su perfeccién queda convertido formalmente en tes-
tamento olégrafo si, en efecto, refine los requisitos del testamento olégrafo, tal
como prevé el articulo 607 del Codice Civile 1taliano.

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 publica e infortunio, entendiendo por infortunio un dafio que imp1-
de otorgar un testamento normal a una persona cuando este dafio afecta so-
lamente a una persona, es decir, no es una calamidad pablica. Estudia
asimismo el testamento de los militares y asimilados a los militares y el tes-
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tamento a bordo de una nave o de una aeronave Por tltimo hace una referen-
cia suficiente a la institucion 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 tenia de que se ha desaprovechado en
Espaiia, en la Ley de supresién de los testigos en los testamentos ordinarios,
la posibilidad de regular el testamento en una aeronave En efecto, es pract-
camente imposible concebir un testamento en el caso de la explosién, incendio
e inmediata caida de un avién de pasajeros. Pero no es impensable, ni mucho
menos, que a un pasajero le ocurra una incidencia de salud durante un viaje
transocednico en una navegacién aérea normal, y en este caso se deberia
haber previsto una regulacién para el testamento de esa persona a bordo de
la aeronave que no puede aterrizar o amerizar fisicamente, pero que si dispo-
ne de una tripulacién a la que se podria capacitar para autorizar un testamen-
to al menos de validez transitoria. Se me podra objetar que para eso tenemos
el testamento en peligro inminente de muerte, pero cuantos se hallan a bordo
quizd no tengan la preparacién juridica necesaria para recibir la voluntad
testamentaria; y si pensamos en un caso concreto, tenemos el caso de la
muerte a bordo de un avion de Mary Sempere, que murié durmiendo, pero que
pudo morir de un infarto y con deseo de testar.

El capitulo III de la obra que comento trata de lo que en Derecho espafiol
llamariamos los caracteres del negocio testamentario como expresiéon de una
voluntad que tiene que surtir efecto después de la muerte del testador, y tam-
bién en este capitulo trata de lo que en Derecho espafiol llamariamos institu-
ciones fundamentales de la herencia voluntaria, es decir, la herencia que ni se
recibe por via de freno a la libertad de testar (herencia forzosa por legitimas)
o de la que se recibe por razén de ciertos vinculos con el causante por dispo-
sicién de la Ley, es decir, la herencia intestada

Empieza definiendo el testamento de una manera que encuentro muy atrac-
tiva y que no puedo resistirme a traducir dentro de las limitaciones de mi
conocimiento del italiano Después de afirmar que el testamento es una ma-
nifestacién de voluntad con una finalidad y que tiene una relevancia objetiva-
mente reglamentaria y que en el seno de la categoria general de los negocios
tiene una tipicidad determinada, lo define descriptivamente de un modo muy
atrayente: Es aquella regulacién voluntaria con la cual el autor, disponiendo de
un modo directo o indirecto de los propios valores de las cosas, determina
programaticamente, ademas de unas ciertas disposiciones patrimoniales y la
organizacion de mntereses no estrictamente econémicos, todo ello con vistas a
un programa de futuro que explicita lo que quiera que ocurra en su esfera
juridica después de su muerte

Esta definici6n descriptiva, que quizas adolece de poca claridad por culpa
de mi incompleto conocimiento de la fengua italiana, va seguida de la enume-
racién de las notas que califican dicho negocio testamentario, y que son las
siguientes: La patrimoniahdad, en principio, y la tipicidad de las disposicioncs
en él contenidas; la caracteristica de que esta destinado a producir sus efectos
después de la muerte del autor; su caracter programidtico, su caracter 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 caracter precario
antes de la muerte del autor dado que es esencialmente revocable.

La descripcion de cada una de éstas caracteristicas me llevaria a alargar
excesivamente este comenlario, y por ello quiero detenerme solamente en la
nota de que es un negocio esencialmente revocable.
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Al estudiar la revocabilidad, la contempla como un negocio juridico entre
vivos, dotado de eficacia inmediata, o como un negocio juridico mortis causa,
con eficacia diferida al momento de la apertura de la sucesién. Es un negocio
Juridico unilateral no recepticio y en si mismo, a su vez, revocable, que puede
producir o no reviviscencias del testamento previamente revocado Tiene una
forma expresa y una forma técita, y la forma expresa lleva la necesidad de una
declaracién personal ante Notario con la presencia irrenunciable de dos tes-
tigos. La revocacién ticita se produce mediante un testamento posterior, con
disposiciones incompatibles con la anterior o con la destruccién o retirada del
documento del testamento cerrado. Es curioso que llame revocacién legal a lo
que nosotros llamamos en materia de donaciones posibilidad de revocacién
por la existencia o la aparicién posterior de un hijo o descendiente.

En la materia sustantiva del negocio testamentario estudia la voluntad tes-
tamentaria, especialmente la capacidad para testar, y los vicios de la voluntad
testamentaria, con especial detenimiento en cuanto se refiere a la importancia
del error en la formacién 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 atribucién de la tota-
lidad o una cuota parte de la herencia, es decir, una disposicién a titulo
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 cardcter previo antes de proceder a la entrega del as hereditario
Estudia los legados con eficacia real y con eficacia obligatoria, pero no men-
ciona el legado de parte alicuota del que tanto uso hacemos los Notarios
esparnioles

Una cosa curiosa es que constdera el modo como una disposicién testa-
mentaria independiente que grava o recae como algo obligatorio para un he-
redero o para un legatario. Recordemos que en la doctrina espafola se
diferencia el modo de la condicién en materia sucesoria, en que la condicién
suspende pero no obliga, y el modo obliga al gravado, pero no suspende la
adquisicién.

En materia de término o plazo rige el principio de su admisién en las
disposiciones testamentarias porque rige el principio romano «semel eres sem-
per heres». Y estudia a continuacién las diferentes formas de las condiciones.

Seguidamente se ocupa del perfil funcional de la causa y esto lleva a la
reflexi6n de que aunque el testamento es esencialmente revocable puede deve-
nir irrevocable si el testador, atin 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 podria
declarar la invalidez de un testamento porque se hayan alterado las bases del
negocio testamentario Es un problema que est4 en el aire, y aunque quizé el
Juez podria declarar la invalidez, con lo cual se abriria la sucesién legitima
por ser el testamento un acto personalisimo, en ningin caso el Juez podria
otorgar un testamento sustituyendo la voluntad del incapaz.

Estudia a continuacién las diferentes formas de ineficacia del testamento y
es muy pintoresco el tratamiento que da de la interpretacién del testamento,
discutiendo los medios intrinsecos y extrinsecos de interpretacién, y hace dos
citas de Derecho inglés que expresan la dificultad de prescindir absolutamente
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de los medios externos de interpretacién: «if one looks outside the will, the
requeriment that a will must be in writing is seriously threatened», o en otras
palabras, «the requeriment for a will to be in writing could then be made an
empty formality».

Y no nos detengamos més en esta parte del libro.

La cuarta y ultima parte del libro se destina a estudiar la ejecuci6n del
testamento, aunque esto lleva consigo estudiar elementos del concepto de
herencia en general, tales como son la apertura de la sucesién, la delacién de
la herencia y la aceptacién de la misma. Aqui corresponde estudiar la capaci-
dad para ser titular de la testamentificaci6n pasiva, es decir, la capacidad para
recibir por testamento: personas fisicas, juridicas, nasciturus. Diferentes inca-
pacidades concretas, como los tutores, los protutores, el Notario autorizante,
testigos e intérpretes que han intervenido en el acto del otorgamiento del
testamento. Estudia también la indignidad sucesoria y la manera que tiene el
testador de obviarla, asi como la individualizacién o designacién 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-
rias, con particular aprensién y desconfianza hacia la sustitucién fideicomisa-
ria y, en alguna manera, su similitud con el trust del Derecho inglés.

Seguimos con la ejecucién del testamento y estudia la adquisicién negocial
de la herencia mediante la aceptaci6n ordinaria, asi como la aceptacién a
beneficio de inventario. También estudia la adquisicién forzosa de la herencia
y la adquisici6n del legado, segin la clase de legado de que se trate. Aqui se
detiene en el estudio del legado en sustitucién o a cuenta de la legitima y
también individualiza el estudio de la disposicién modal.

El altimo epigrafe interesante se titula L'esecutore testamentario, y llama la
atencién la similitud de la denominacion con el executor del Derecho inglés.
En esta figura del ejecutor testamentario pueden incluirse las figuras espario-
las del albacea, contador-partidor, representante y administrador de la heren-
cia, y no hay ningan inconveniente en que sea un coheredero o un legatario,
salvo que tenga la facultad de realizar la particién.

Fiel a mi propésito, no he hecho un resumen del contenido del libro que
haria inuatil su lectura y defraudaria el interés del autor en ser leido directa-
mente en su obra, y no me he extendido mas porque creo que ya serfa un
abuso respecto de la extensién que debe tener el comentario de una obra
juridica de tipo monografico, de una extensién de unas quinientas péaginas
Pero lo que si puedo decir es que la lectura me ha resultado provechosa, facil
y agradable y, sobre todo, me ha permitido regresar a la lectura de un libro
monografico de Derecho civil, cosa que en los tiempos en que vivimos, en que
las leyes no son como el «café», como decia GonzALEz PaLominNo (cortas, anti-
guas, flexibles y escasas), es un descanso poder escapar a un campo que ha
sido nuestra vocacién, refugiandonos en él y huyendo del 4rido e inc6modo
quehacer pseudojuridico diario.

VICENTE ESPERT SaNz
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D1pUTACION GENERAL DE ARAGON: El Justicta de Aragon, wisto por. ., Casa de Ara-
gén en Madrid.

Cuando Jost Maria CasTaN me obsequia con un ¢jemplar de esta primorosa
publicacién, me pide que haga una nota para la Revista CriTica, v yo me quedo
cas1 desamparado para decirle que no la iba a hacer. Pero después dc haberme
leido el libro, en el que colaboran muchas personalidades, la figura del Justicia
de Aragén se va apoderando de mi y va agrandandose en el débil conocimiento
que de ella tenia. Me lo pensé v me dije s1 el Justicia de Aragén es, en el fondo,
un hombre que hace cumplir las leyes, algo de ¢l tenemos los Registradores al
ejercitar la facultad que emana del principio de legalidad Sin pensarlo mas
me pongo a caminar al lado del Justicia para saber todo o casi todo de esta
figura.

La publicacién que contiene un conjunto de articulos de diversos autores
esta hecha para conmemorar el cuarto centenario de la decapitacidon de Jus-
ticia Juan de Lanuza y Urrea (Juan de Lanuza V «el Mozo») a manos del
verdugo que envié el rey Felipe I de Aragén v II de Castilla Con Felipe V la
figura del Justicia en 1707 queda abolida, pero el Estatuto de Autonomia de
Aragén de 10 de agosto de 1982 la restablece.

El prologo de la obra corre a cargo del presidente de la Comunidad Auté-
noma de Aragén, EMiLio EIrRoa Garcla, quien dice que desde que adquirié carta
de naturaleza la figura en las Cortes de Egea de 1265, el Justicia ha sido
siempre, y aun sigue siéndolo, «juez mediador entre el rey v los aragoneses»,
pero también defensor de las libertades, basti6n ante los abusos de poder y
respaldo de nuestra condicién de hombres libres en el marco de la Constitu-
c16n. La figura va tomando contenido y en la Introduccién, que corre a cargo
de Roberto Martin Villanueva, presidente de la Casa de Aragén en Madrid,
quien nos dice que las estructuras estamentales v jerdrquicas permitieron al
Justicia de Aragén interpretar los fueros y ser juez de contrafueros, participe
en pleitos de la nobleza, facultado para decidir, asesorado por un Consejo, a
paralizar la accién judicial de todos los Tribunales aragoneses y amparar a las
personas juzgadas injustamente.

El hoy Justicia de Aragén, EMiLio GASTAN SaNz, examina la figura, retrotra-
yéndose a la historia y enfocando su actualidad, y dice que «por tozudez
histérica de querencia de libertad, Aragén sufrié, en la persona del Justicia,
uno de los mayores embates que debié soportar en su historia. Cuando Juan
de Lanuza V fue mandado decapitar por Felipe II se mutilaba al mismo tiempo
cl espacio de libertades que Aragén queria para si hasta 1711, en que la uni-
formidad del Estado absolutista acabara con toda traza de personalidad dis-
tinta. Hoy no tendria cabida una institucién como la de los antiguos Justicias,
pues responde actualmente a la defintci6n de Defensor del Pueblo».

MariaNo Navarro RuBio, Letrado del Consejo de Estado, aporta un estudio
sobre la figura histérica v popular, para terminar con lo que, a su juicio, seria
un Justicia 1decal. Lo caracteristico del Justicia era ser juez peculiar de contra-
fucro. Intervenia en defensa de la Ley. Perseguia lo ilegal, no lo injusto. Una
tropelia del rey o de la nobleza, por muy grande que fuere, no podia ser invo-
cada ante el Justicia s1 no suponia un quebrantamiento del Fuero. Para el pue-
blo era el Vocero de Dios, defensor a ultranza de hibertades, corrector implaca-
ble de los abusos de la autoridad suprema, oidor providente de toda suerte de
agravios; arbitro de grandes poderes cuando la Ley se incumple; encarnacién
personal de la Justicia, sin fuerza propia m1 mas armas que la razén del Fuero.
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Jesus Lopez MEDEL, miembro del Colegio de Aragén, no podia faltar a la cita
que supone la figura examinada y bajo el titulo El Justicia de Aragén en el
pensamento de Joaquin Costa vuelca todo su enorme conocimiento de la obra
de Costa para ofrecernos fragmentos en los que aquel ilustre autor disefiaba
la figura del Justicia bajo el gran lema de que «Aragén no se define por la
guerra, Aragén se define por el Derecho» Altero el orden de aparicién de
autores, pues junto con JEsus Lopez MEDEL hay otro que es Jost Marfa CasTAN,
que también recurre a otro autor para desentrafiar las figura del Justicia.
Castan utiliza a JoaQuiN EScRICHE y su Diccionario razonado de legislacion civil,
penal, comercial y forense, y en él destaca lo que el autor entiende por Justicia’
El magistrado supremo de aquel reino, que con el consejo de cinco lugarte-
nientes hacia justicia entre el rey y los subditos, y entre los eclesidsticos y
regulares. Hacfa en nombre del rey sus provisiones 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 amplitud y complejidad de funciones (juez
medio, elemento de consulta de los suprajunteros, actuaciones en defensa de
reos contra la tortura v embajador extraordinario o plenipotenciario) 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 namero v vicepresidente de la
seccién de Historia, Legislacién v Deontologia de la Real Academia de Farma-
cia, en un amplio trabajo nos cuenta todo el proceso histérico, que culmina con
la ejecuctén del Justicia Lanuza. Tres o cuatro personajes: Felipe II, Antonio
Pérez, Alonso de Vargas y el propio Justicia, 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
Aragdn), v justo es Antonio Pérez quien al refugiarse en Aragén debe ser juzga-
do en Aragén y protegida su persona en la carcel de los «manifestados»

JESUs MaRINA MARTINEZ ParRDO, 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: «Aragén produce
verdad v justicia. Trigo también, pero no el que hace falta». JuaN Jost Sanz
JARQUE, catedritico de Derecho agrario de la Universidad Complutense de
Madrid, dibuja la figura del Justicia en la actualidad con esa vocacién de
antiguo opositor, distinguiendo su concepto (defensor de los derechos y hber-
tades de los aragoneses), facultades, autoridad, tratamiento v responsabilidad,
nombramiento y organizacién. Hace una concesién al Justicia en la historia y
en el futuro.

MaNUEL PizarRrRO MORENO, presidente de la Sociedad Rectora de la Bolsa de
Madrid, mantiene una postura original al tratar de introducir la figura del
Justicia en el mundo financiero: organizaciéon de consumidores, defensor del
cliente, la mayoria financiera, etc El ultimo de los trabajos corre a cargo de
RAIMUNDO SANCHEZ BusSTAMANTE, publicista y miembro de la Sociedad de Auto-
res, quien aporta para el conocimiento de la figura la crénica de Lupercro
LEANDRO DE ARGENSOLA del ano 1604, que no aparecié hasta doscientos cuatro
afios después en letra impresa. En él se relata el acontecimiento de la muerte
del Justicia Lanuza con toda clase de detalles.

La publicacién termina con una lista de todos los Justicias habidos, desde
Pedro Jiménez en el afio 1115 hasta Antonio Gavin en 1707 Un total de 68,
aunque SaNz JARQUE sefale solo 66. La figura, al haber pasado a la histona,
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cobra el relieve de ser un hecho trascendental que dificilmente podria encajar
en los momentos actuales con sus dimensiones histéricas, pero es figura que
cabe —dentro de unos limites— en todo Estado de derecho

Jost Maria CHIco Y ORrTIZ

CamBIasso, S.: La publicidad registral base de la seguridad juridica del trdfico de
bienes inmuebles: el Registro de la Propiedad 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 Espafia con motivo del V Centenario del Descubrimiento de
América y en él se contiene todo lo esencial del sistema uruguayo Al traerlo
a recensién no puedo por menos de agradecer a la doctora SusaNa CAMBIASSO
las palabras de elogio hacia mi persona en el dltimo Congreso Registral y
lamentar muy de veras el no haber tenido el hueco necesario para poder
corresponder a esa gentiliza. Quiero con esta recensién rendir un recuerdo
emocionado a la figura del profesor JuLio R. BarpaLLO —recientemente falleci-
do—, con el que comparti un panel expositivo y muchas horas de charla seria,
amena y divertida hace anos en La Plata.

Voy a respetar los puntos en que la autora separa su exposicion, y que van
desde los antecedentes de la institucién hasta el principio de publicidad, pa-
sando por las bases fundamentales, las nuevas técnicas y los principios regis-
trales. Anticipo —y en eso yo discrepaba con BarpaLLo— que al ser un Registro
enclavado en la Admimstracién se perfila mas como un «servicio publico» que
como una institucién juridica de cierta independencia, definiéndose la funcion
registral como «funcién publica adinistrativa» Partiendo de ese punto de
arranque que nos distancia, caben muchas analogias y coincidencias. Mientras
en Uruguay el Registro es «un servicio publico», en Espafia a través del Regis-
tro se «presta un servicio publico».

A) Antecedentes

El origen de lo que hoy es el Registro reside en la creacién de oficinas
registrales para actos y contratos mediante iniciativas aisladas que respondie-
ron a inquietudes de publicidad diferentes. Asi surgieron los Registros de
Hipotecas, el antiguo Registro de Ventas, el Registro General de Arrendamien-
tos, el de Embargos e Interdicciones, hasta llegar a la Ley vigente de 25 de
septiembre de 1945 Se sefiala la necesidad de una reforma que ya en 1981
present6 el profesor BarbaLLo, y que si bien se publicé como Ley ha sufrido
ocho suspensiones. El deseo de la reforma es lograr una institucién registral
con la finalidad altima de alcanzar la seguridad que exige el trafico juridico
de inmuebles

B) Bases fundamentales de la wnstitucion

En estas bases se nos va explicando con plena claridad y precisién la
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organizaci6n del mismo, a través del departamento de que depende, de la
figura del Registrador y de la competencia territonal.

En materia de organizacién los Registros dependen del Ministerio de Edu-
cacién y Cultura, donde existe una Direccién de Justicia y, en ella, una Direc-
cién General de Registros. Todo ello lo apunto a grandes rasgos, ya que en el
texto va con un mayor detalle dificil de incorporar a estas notas, ya que hay
funciones delegadas, centralizacién administrativa y desconcentracién técnica.

La figura del Registrador ya hemos apuntado es la de un funcionario pa-
blico que actia como agente de la funcién publica administrativa registral.
Debe reunir una serie de requisitos, debiendo ser Escribanos con cinco anos
de ejercicio en la profesién 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 figura se aparta sustancialmente de la del sistema espaiiol

Quiza sea méas importante destacar la esencia de la funcién registral. Este
punto es donde la zanja de separacién de sistemas se hace mas profunda. Para
la autora la funcién registral es de caracter publico y administrativo. Reducir
a este limitado campo la actuacién nos puede llevar a un Registro «adminis-
trativo» mds que juridico o, mas bien, a lo que apuntaba nuestra Exposicién
de Motivos' «Considerar los Registros principalmente como un censo de la
riqueza inmueble, dar intervencién directa en ellos a la Administracién condu-
ce irremediablemente a desconocer su caricter social, econémico y civil v a
sacrificar lo principal a lo accesorio»

El contenido de esa funcién se va examinando a través del procedimiento
inscribitorio, las formas de documentaci6n, la confecci6n del contenido de los
asientos, la publhicidad formal y la parte de impugnaciones y recursos.

El servicio registral segan la competencia territorial se nos ofrece con un
organigrama perfectamente comprensible donde se destacan nueve Registros
en Montevideo (traslaciones, hipotecas, arrendamientos, prenda, poderes, ve-
hiculos, de comercio, inhibiciones, etc) y dieciocho 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 mismos
ofrecen con el Catastro nacional. La coordinacién se lleva a cabo mediante
una identificacién de la finca segin el plano de mesura, la remisi6én de fichas
a la Direcciéon General Catastral y lo que llaman nomenclatura catastral (na-
mero de padrén), de utilizacién confusa

C) Nuevas técnicas

Se abordan los nuevos procedimientos de microfilmacién, las computado-
ras, la telegestién, el folio real electrénico, etc. Todo ello parece que esta
iniciAndose y que tardara algiin tiempo en atravesar la meta que se persigue.
D) Pnincipios registrales

Se examinan los principios de inscripcion, legitimacién y fe publica regis-

tral, prioridad y oponibilidad. Claramente se dice que la transmisién de domi-
nio y la constitucién de derechos reales se realizan extrarregistralmente. La
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inscripcién tiene efecto declarativo, rige la teorfa del titulo y el modo, y la
inscripcién despliega los efectos en una realidad juridica que existe fuera del
Registro, pero no es eficaz frente a terceros hasta tanto no haya sido publica-
da Excepcionalmente se admite la inscripcién constitutiva (hipoteca, prendas
sin desplazamiento, mineria, aeronaves y soctedades civiles de propiedad ho-
rizontal).

En suma, se trata de un Registro en el que el efecto mas intenso de la
publicidad es la oponibilidad. Creo que es importante destacar el problema
que ofrece la prioridad, donde en principio funciona al 1gual que el espanol;
pero en aquellos actos en los que el modo de adquirir es la tradicién, solo
producen efecto contra tercero, sino desde la presentaci6én del mstrumento
respectivo, «retrotrayéndose los efectos a la fecha del contrato» si éste se
presenta dentro de los quince dias a partir del siguiente al otorgamiento
Sistema criticado por BarbaLLO ante ese periodo de clandestinidad.

E) Derecho registral y publicidad

La visién que la autora da a la esencia del Registro y a su publicidad se
distancia de la nuestra y esta referida especificamente al Derecho uruguayo,
ya que se sitia al Derecho registral como rama del Derecho publico y parte

especial del Derecho administrativo, siendo un derecho formal o adjetivo.

Jost Maria CHico Y ORTIZ
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