GANDARA MOURE, AGUSTIN: El concepto de Derecho en Alvaro d'Ors. Fundacion
Alfredo Brafias, Santiago de Compostela, 1993, 207 péginas.

La investigacion realizada por € Dr. AGUSTIN GANDARA MOURE tuvo como
resultado la Memoria Doctora sobre El concepto de Derecho en Alvaro d'Ors.
De la presentacion se ocupa FRANCISOO PUY, a quien correspondio e papel de
director de la mencionada tesis, que fue leida en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Santiago € dia 28 de mayo de 1993, estando integrado el
Tribunal por don JUAN JORDANO BAREA, de la Universidad de Sevilla; dofia
ANGELES LOPEZ MORENO, de |a Universidad de La Corufia; don GONZALO DIEGUEZ
CUERVO, de la Universidad de Cantabria, y dofia CAROLINA ROVIRA ALOREZ DE
QUINONES, de la Universidad de Santiago. La cdificacion obtenida fue apto
cum laude. A través de pocas paginas intentara explicar e motivo por e que
fue elegida la obra de b'orRs como «experiencia juridica a analizar», asi como
los resultados de la investigacion, alabando la metodologia seguida por GAN-
DARA MOURE por haber profundizado no sdlo en la obra de D'ORs propiamente
dicha, sino también en el conjunto de la literatura existente en torno a «pen-
samiento orsiano», todo ello completado con entrevistas a diferentes autores
Y, pOr supuesto, a propio b'oRs. | gual mente, efectuard una serie de precisio-
nes sobre sus discrepancias personales con @ trabajo de GANDARA, centrandose
en su escaso caréacter critico, siendo éste un aspecto que, como se sefidlard
més adelante, compartimos sin duda alguna.

AGUSTIN GANDARA MOURE divide su obra en seis capitulos. Comienza con una
introduccion donde trata de poner a lector en contacto con el persongje ana
lizado profundizando tanto en su biografia como en su bibliografia, y todo elo
tras explicar las razones gue le llevaron a escoger la filosofiajuridica de b'ors
como objeto de su tesis doctoral, comenzando ya, en un momento temprano,
a deshacerse en €logios en torno a mencionado autor. Asimismo realiza una
seleccion de las principales publicaciones de otros juristas que mantienen una
relacién directa o indirecta con e concepto de Derecho en ALVARO D'ORS y las
criticas. Finaliza la Introduccion con una exposicion de las lineas s?uidas a
la hora de desarrollar su trabajo. Todo ello nos permite situarnos de forma
adecuada en € tema objeto de andlisis.

El primer punto que interesa a Dr. GANDARA es laindudable condicion de
romanista de p'ors, la cua es examinada partiendo de la nocion del ius en
Roma, considerando que consiste en un «orden judicial socialmente admitido,
formulado por los que saben de lo justo: por los iuris prudentes»; y todo elo
sin olvidar en ningun momento & concurso de diferentes fuentes, destacando
el ordenamiento pretorio como paralelo d ius civile.

Resulta paradigmético € itulo tercero con la sola lectura de su titulo,
«En busca de un concepto juridico del Derecho». Congtituye con diferencia €
apartado més amplio ya que responde, en palabras del autor, a su intencién de
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exponer «las lineas maestras del pensamiento juridico orsiano» y su blsgueda
constante de un concepto de derecho concluyente. Parte del andlisis de un tra-
bajo de D'ORS de 1953 titulado Principios para una teoria realista del Derecho y
antes de profundizar en el realismo orsiano desgaa el sentido de cada uno de
los términos que componen € citado titulo, conectando dicho realismo con €,
previamente citado, romanismo del autor. Para D'ORS el método juridico mas
auténtico es €l casuismo que se encuentra intimamente ligado al judicialismo,
definiéndose el Derecho como realidad judicial: «Derecho es agquello que aprue-
ban los Jueces», definicion cuyos elementos serdn examinados al minimo deta-
lle, 1o cual resulta sumamente aclaratorio para €l lector. Seran sefialadas igual-
mente las principales diferencias que existen entre el judicialismo que
caracteriza a D'ORS y e ordenancismo al que aparece fuertemente enfrentado.
Todo esto desembocara en un desarrollo y caracterizacion de lo que debe en-
tenderse por mentalidad juridica, basada en la decisio como una forma de lu-
cha frente a cualquier clase de ambigiedad: «d oficio del jurista consiste en
decidir y, por tanto, sera la decision y la capacidad para decidir en los casos
concretos lo que configure de modo positivo su mentalidad». En sentido similar
se manifiesta la argumentacion juridica en DIEZ-PICAZO. Segun JOSE CERDA JME-
NO, Notario de Ibiza, ala hora de proceder alajusta solucion de los conflictos
juridicos, DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON aboga por una interpretacion del dere-
cho como un sistema de determinacion del iustum concreto: «d derecho no es
un dato o algo que nos venga ya dado, sino algo que hay que ir buscando ince-
santemente, y las normas no son formulaciones de validez general, sino las
pautas o las guias que ha de seguir esta investigacion y esta busqueda...» Otro
problema que analiza CERDA JMENO cuando se enfrenta a la obra de DIEZ-PICAZO
(en esta misma sede, de la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, nim. 625,
1994, pag. 2686) es € relativo a s la decision del intérprete entre diferentes
opciones debe realizarla libre y espontaneamente, o bien debe gjustarse a unas
reglas, canones o criterios establecidos. DIEZ-PICAZO mostraralaconexion entre
la interpretacion y razonamiento juridico, reconociendo, a lado de la l6gica
genuina o estricta, la llamada «nueva retérica o arte de la argumentacion»: el
pensamiento tépico o problematico. Para los partidarios de esta corriente de
pensamiento, contintia sefialando CERDA, el razonamiento juridico no busca
una demostracion, sino una argumentacion. En palabras de DIEZ-PICAZO: «Con-
viene aclarar que la defensa de un punto de vista problematico no significa en
modo alguno que todo pueda problematizarse y que nuestra disciplina sea una
especie de campo de agramante en e que todo valga Es esta una sensacién
frente a la cual conviene ponerse en guardia. En Derecho hay que deslindar
notoriamente el campo de lasres certaey el delasresdubiae. Cuando hablamos
de res certae nos referimos a aquellos temas en los que las coincidencias son
absolutas y ni siquiera puede hablarse de doctrina dominante o doctrina mayo-
ritaria. Distintas son, en cambio, las res dubiae, donde la vacilacién permanece
y las opciones son posibles siempre que para sostenerlas se siga una via meto-
dolégica correctax.

GANDARA justifica su exposicion a través de diferentes gjemplos que presen-
ta como «manifestaciones préacticas de la mentalidad juridica orsiana», todo
ello avalado por sus continuas citas y referencias ala obras de D'ORS. Conclui-
ra el capitulo tercero con unas referencias a la compleja, y no por €lo menos
interesante, problemaética del derecho natural, partiendo de la dificultad afia-
dida que supone el hecho de que en la literatura orsiana no se ha abordado
nunca aisladamente dicho concepto. Llegado a este punto resulta ineludible
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para el autor resaltar la condicién de creyente catdlico como rasgo dominante
en D'ORS, completando su enfoque con el andlisis de dos criticas a la formu-
lacion orsiana del derecho natural, en concreto, la de ELIAS DE TEJADA que la
considera «cavinista» y la de RODRIGUEZ ITURBE que echo en fata la termino-
logia escoléstica.

En capitulo aparte se aborda la espinosa tarea que supone €l enfrentarse a
concepto de Derecho, comenzando con unas reflexiones en torno ala dificultad
que ha existido para todos agquellos que a lo largo de la historia han tratado
de encontrar un adecuado concepto de derecho, dificultad que aparece en gran
parte justificada por €l historicismo que conlleva el tema. La compleidad hace
necesario que el estudio se realice por partes empleando un método analitico
y no sintético; y en este intento de andlisis, GANDARA comenzara por la base:
la existencia de una sociedad como presupuesto del Derecho, intentando, a
continuacion, resumir en tres los pilares en que se debe fundamentar el De-
recho: politica, éticay religion; sin olvidar un repaso a la cultura, la educacion
y la historia que ocupan, iguamente, un destacado papel. Tras desarrollar
estos aspectos introductorios, nos presentara las llamadas «férmulas orsia-
nas», donde tratard de desmenuzar el A. los diferentes ensayos definitorios de
lojuridico realizados por D'ORS alo largo de su trayectoria intel ectual, alaban-
do e que metodolégicamente recorriera todos los posibles caminos que se
pueden seguir a la hora de encontrar un concepto de Derecho. Siguiendo una
adecuada sistematica de la que hace gala toda la Memoria Doctoral en su
conjunto, aparece, como segunda parte del capitulo del que nos ocupamos,
una seleccion de las principales criticas que los diferentes sectores doctrinales
han efectuado a D'ORS, intentado en un alarde defensivo replicar cada una de
ellas, partiendo, sobre todo, de que los autores que han criticado no tenian
base suficiente para efectuar su critica por no haber analizado un nimero
suficiente de publicaciones que les pudiesen proporcionar una idea siquiera
aproximada del pensamiento juridico que constituia €l objeto de su critica. Asl
integraentrelos criticosy los panegiristas del pensamiento orsiano a FEDERICO
DE CASTRO, RAFAEL GIBERT, JOSE RODRIGUEZ ITURBE, ANTONIO HERNANDEZ GIL, FRAN-
CS00 ELIAS DE TEJADA, RAFAEL DOMINGO, ALAIN SERIAUX y FREDERICK WILHELMSEN.

Cuando AGUSTIN GANDARA MOURE valora personalmente |as diferentes formu-
laciones orsianas del Derecho se deshace en elogios, alabando la distincion
efectuada entre auctoritas y potestas (luego reconocida por R. DOMINGO en su
tesis doctoral) y concluyendo que D'ORS es un auténtico fildsofo del Derecho.

En e capitulo quinto se expone € giro experimentado desde 1985 en €
pensamiento orsiano, tomando como punto de referencia la Ultima leccion
leida por ALVARO D'ORS en la Universidad de Santiago de Compostela antes de
su jubilacion oficial, la llamada «preleccion jubilar». Considera que no se
aparta radicalmente de posiciones anteriores, pese a lo que hubiera podido
intuirse, sino que intenta presentar una «atractica hipotesis de trabajo», «un
concepto filosofico-juridico vélido para configurar de modo unitario el Dere-
cho en un futuro orden de libertad cristiana». En esta culminacion del pensa-
miento orsiano vuelve a ponerse de manifiesto su arraigado cristianismo al
denunciar el paganismo en que se encuentra envuelto e derecho actual en un
intento de recristianizacion del mismo.

Finaliza el libro con una exposicion detallada y nuevamente sistemética,
presentada a modo de dieciocho conclusiones, sobre los tres aspectos bésicos
que se han ido desarrollando a lo largo de la obra: e concepto de derecho, la
metodologiajuridicay la proyeccion del magisterio orsiano. Pese a que ha sido
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sefialado con anterioridad, es en este punto donde resalta, sin lugar a dudas,
la capacidad de sintesis del Dr. GANDARA que le lleva a una tesis doctoral que,
sin ser amplia, no por €ello resulta incompleta, ya que recoge los puntos prin-
cipales objeto de su estudio e investigacion, aunque quizéas resulte escasamen-
te critica, demostrando asi su «debilidad» y admiracion, tal vez desmesurada,
por e pensamiento orsiano y el artifice del mismo, con lo que & enfoque del
tema podria pecar de falta de objetividad (aunque no es el Unico que admira
a persongje en cuestion). As, ALVARO D'ORS ha sido considerado por RAFAEL
GIBERT y SANCHEZ DE LA VEGA como & mejor jurista espafiol del siglo xx. Otros
autores, sin embargo, han atribuido esta categoria a procesalista JAIME GUASP
DELEGADO O a civilista FEDERICO DE CASTRO.

Entre sus conclusiones, GANDARA destacara como «la definicion orsianaméas
genia de Derecho» aquella que reza «Derecho es la posicion justa». Sin duda,
se resume en pocas palabras un cimulo de ideas que, a lo largo de la historia,
han sido objeto de preocupacion para todos los estudiosos del Derecho y que
han llevado a llenar numerosas paginas que en ningln momento —siempre
seguin el autor— han conseguido la claridad y la precision que logré D'ORS con
una sola frase que ha sabido seleccionar AGUSTIN GANDARA.

Desde la metodologia, D'ORS reproduce las ideas que ya en € siglo xix
apuntaba el historiador francés LABOULAYE sobre la imposibilidad de conocer
el Derecho actual sin una mirada a Derecho del pasado, de ahi que D'ORS
parta siempre del Derecho privado romano, ya que, como apunta GANDARA:
«sin vision retrospectiva no hay perspectiva ni prospectiva»; y es que la pros-
pectiva de futuro tampoco se olvida, teniendo en cuenta que D'ORS ha sido y
es un «maestro de juristas» que, en ningln momento, presenta los problemas
resueltos a sus alumnos, sino que ha intentado que trabajen en la configura-
cion de un Derecho de futuro. Exponiendo las ideas anteriores, € Dr. GANDARA
vuelve a alabar un nuevo aspecto, no ya del pensamiento orsiano, sino del
perfil como maestro de ALVARO D'ORS, concluyendo con una prediccion: «su
reconocimiento futuro como un clasico espafiol del siglo xx del que no se
puede ni se debera prescindir». Otra cuestion bien distinta es que no todos
tienen porgué coincidir con GANDARA, ni con lallamada Escuela compostelana
de Derecho romano, ni con €l director de latesis doctoral, y no sdlo por lo que
a los contenidos se refiere, sino también con las formas y los modos con que
D'ORS ha venido prodigandose en la valoracion de la obra gena, particular-
mente de la de quienes no son sus discipulos ni sus allegados.

PATRICIA ZAMBRANA MORAL

PACHECO, FRANCISCO LUIS: Las servidumbres prediales en e Derecho historico
espafiol. Lleida, 1992, 311 péginas.

El Dr. PACHECO, catedrético de Historia del Derecho y de las Instituciones
de la Facultad de Derecho, Universidad de Barcelona, ha emprendido con la
elaboraciéon de este trabajo una tarea encomiable, cuya difusién se ha visto
facilitada por la publicacion y edicion del mismo por L'Estudi General de
Lleida (bgjo la direccion de ANGELS SANTA y los asesores XIMO COMPANY, JAUME
MAGRE, AGNES PARELL, JOAN PRAT, FRANCESC TOVAR, MARTA TREPAT y CARME VIDAL),
con la colaboracion de la Fundacié Publica Institui d'Estudis llerdencs de la
Diputacion de Lériday el Departamento de Cultura de la Paeria (Ayuntamiento
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de Lleida). El estudio de un instituto privado centrado, ademas, en una deter-
minada época histérica supone un trabajo de investigacion arduo y complica-
do. Pero, no obstante, la metodologia seguida por €l autor en la forma de
presentarnos una clase de los iura in re aliena, en concreto de las servidum-
bres prediales, ha permitido que el lector se adentre en su contenido, com-
prenda mejor su naturaleza juridica asi como su proceso evolutivo, teniendo
en cuenta los distintos ordenamientos juridicos que han influido en su regu-
lacion y su configuracion en diversos territorios de nuestra Peninsula. Todo
dlo atestiguado mediante una variadisima documentacion.

El jurista e investigador, a enfrentarse con el estudio de una figura juridi-
ca, tiene ante si una gama de posibilidades que permitan desarrollar su traba-
jo. Unas son mas complicadas, pero otras —no por ello menos rigurosas y
cientificas— facilitan el alcance, juicio y entendimiento de su andlisis. La
literatura juridica, la legislacion y la opinidn jurisprudencial constituyen, a
priori, la fuente de aplicacion inmediata. El resto depende del propio autor, de
su sistemética, originalidad y, por qué no, de su capacidad investigadora e
intelectual. Sobre esta base y con estas cualidades ha trabajado Luis PACHECO
decidiendo, por un lado, la instituciéon a investigar, excluyendo de su estudio
(con fundamento y justificacion) lo que le ha parecido oportuno. De otra parte,
la comparacion documental manejada le ha permitido acreditar la configura-
cion de la institucion objeto de examen.

La obra va precedida de un Prélogo a cargo de AQUILINO IGLESIA FERREIROS
(maestro de PACHECO), y que es de lectura obligada, pues plantea en sus pri-
meros parraf os —quizas con un tono critico algo destructivo— el estado actual
de la investigacion histérico-juridica. En lineas posteriores, nos manifiesta
—centréndose en € contenido del libro de PACHECO— los diversos conflictos
que se han presentado a los propietarios de fundos colindantes y que, como
conductas reiteradas, han sido objeto de normativa legal.

Divide el Dr. PACHECO en cuatro partes su estudio, sin que se debaobviar las
paginas dedicadas a la Introduccion general y Planteamientos, constituyendo
las mismas una exégesis de la obra. En primer lugar y, coincidiendo cronol6-
gicamente con la formacion juridica, nos presenta el instituto en e Derecho
romano. Es obligado, para la exposicion del tema, determinar el alcance del
concepto de propiedad, extension y limites ya que la servidumbres —sefialan-
dose asi por diversos juristas— se desarrolla al amparo de la concepcion inma-
nente de la propiedad. Es por esta razon que el autor —a estudiar el periodo
arcaico— se plantee € ambito de diversos conceptos romanos que hacen refe-
rencia a ejercicio de poder: potestas, manicipium y dominium. Ello le permite
centrar cual es el origen y la naturaleza de las servidumbres, en concreto de las
prediales, en esta etapa sefialada, aunque pase de puntillas por el estudio de la
relacion juridica existente entre los predios afectados. Es de todos conocido, y
de forma documentadalo dgjatestimoniado Luis PACHECO, que en un principio
eran pocas las clases de servidumbre reales (iter, actus, via y aquaeductus)
circunscritas a exclusivas necesidades de los predios, constituyendo su configu-
racion una idea lgjana del concepto ius in re aliena. Debe destacarse de este
primer planteamiento el problema sefialado por el autor acerca de la pertenen-
cia del terreno sobre el que recae la servidumbre. Para elo se ha servido del
estudio de los trabajos manualisticos clasicos de BIONDI, KASER, KOSCHAKER O
CAPROGROSY, entre otros. Al respecto hemos de sefialar, después de hacer un
estudio comparativo con otros autores, que PACHECO sigue fielmente, como
aquellos, la linea marcada por BIONDO BIONDI en su conocida obra Le servitd
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prediali nel diritto romano, Milano, 1969, acusando en este aspecto cierta falta
de originalidad en la presentacion y comentario de los textos romanos.

Nos referiamos lineas atras a que € Dr. PACHECO ha preferido omitir algu-
nas cuestiones que —reconoce— hubieran podido tenerse en cuenta, obligan-
dose a prescindir de las mismas. Una de ellas, y con referencia a proceso
evolutivo de la servidumbre, es la influencia del carécter sociolégico en la
configuracion del instituto citado. Evidentemente, plantearse de un modo
unitario, es decir, abarcando todos los factores influyentes en la configuracion
del Derecho, e estudio de cualquier institucion es practicamente imposible,
pero s se advierte de la importancia de uno de ellos —en este caso € socio-
l6gico—, no basta con una simple remision a la ya varias veces citada obra de
BIONDI, sobre todo cuando se destaca su influencia y su justificacion en la
conformacion de la naturaleza juridica en cuestion.

Esquematiza cronol6gicamente el autor su estudio sefialando los limites en
los que se concibe la servidumbre predial: 1) en términos de pertenencia; 2)
como iura praediorum, y 3) la confirmacion del concepto servitus. Dicho, por
tanto, el origen y posterior evolucion de la servidumbre, es analizado € des-
envolvimiento ulterior del citado instituto.

La primera clasificacion que en la obra se hace de este Derecho real parte
de la distincion entre servidumbres rusticas y urbanas, distinguiendo a su vez
las constituidas en suelo itdlico o en suelo provincial. Vueve € autor a seguir
el plan de sistematizacion marcado por maestros anteriores teniendo en cuen-
ta que el criterio que puede seguirse es muy variado, dependiendo del aspecto
que, de la servidumbre, se resalte. Creemos, no obstante, que € Dr. PACHECO
parte de esta primera distincion no sdlo porque éste fuese el criterio seguido
por el Derecho romano sino porque le va a servir para expresar que desde
finales del siglo m aC. y, sobre todo, desde mediados del siglo n aC. asistimos
a un momento decisivo de algjamiento de las primitivas servidumbres rusticas
y a nacimiento de nuevos derechos (motivados por influencias sociales exter-
nas) aenos ya a esquema de la pertenencia.

Debe apreciarse un error en las fuentes citadas por e Dr. PACHECO. En
concreto, al hablar de la prohibicion del usufructuario de un predio para
constituir servidumbre sobre el predio objeto de usufructo, sefiala como nor-
ma aplicabled D. 7, 1, 5, 7, siendo en realidad: D. 7, 1, 15, 7 (Ulp. 18 Sab).
Creemos que €llo sea debido a error de imprenta como también la numera-
cion, en texto, de la nota 277 que debera ser 270.

Determinadas las clases de servidumbres, se estudia, en forma més deteni-
da en la época clasica que en la postclésica, los requisitos (utilidad, vecindad,
perpetuidad...), caracteres (accesoriedad, inalienabilidad, indivisibilidad...) y
el gercicio de la figura citada. As como las distintas acciones protectoras de
este derecho, sin olvidar las causas de extincién de las mismas. Ha obviado €
autor mencionar, sino una forma de extincion si un supuesto planteable como
posible causa, como es e cumplimiento de la condicién resolutoria, que a
respecto se ha interpretado como un modo extintivo regulado en el Corpus
luris Civilis en cuyos textos —sefialla ARIAS BONET— «parece haberse operado
a tal efecto las oportunas interpolaciones de las obras de los juriconsultos
clasicos, para quienes la servidumbre era esencialmente perpetua».

El instituto en cuestion, en & Derecho visigodo —y segun sefiala Luis PA-
CHECO—, carece de regulacion legal concreta (no olvidemos que €l Breviario si
recoge la servidumbre conservando los mismos problemas que tal figura arras-
traba del Derecho romano) denotando, ademas, filtraciones de caréacter vulgar,
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pero es, sin embargo, para el propio autor cuando «comienza realmente la
historia de las servidumbres prediales en el Derecho espafiol» y para justificar
esta afirmacion resalta que «a partir de la monarquia visigoda el Derecho
romano fue sometido a una evolucidon que culminaria en el Cédigo Civil». De
tal asercion se debiera esperar mayor fundamento, aun cuando el autor se ha
detenido ahi. Para el planteamiento de las servidumbres prediales en esta
época se ha preferido omitir aquellas fuentes que, no obstante, consultadas no
proporcionan informacién sobre el objeto de estudio. Pero quizas fuera nece-
sario a menos una enumeracion genérica de las mismas en la medida que nos
hubieran permitido de un lado aproximarnos algo més a laborioso trabajo de
investigacion realizado y, de otro, conocer €l criterio excluyente. El Breviario
de Alarico, e Cdédigo Teodosiano, € de Eurico y € Liber ludiciorum son los
textos en los que se ha basado para la confeccion de esta segunda parte, de
lo que cabe destacar, en cuanto al instituto propiamente dicho, el desconoci-
miento del mismo por el Liber. Se apoya PACHECO para la ordenacion de sus
diversas tesis, de este capitulo, en obras principalmente del ya mencionado
BIONDI y de IGLESA FERREIROS y de A. D'ORS.

Siguiendo con el andlisis de esta obra, resulta mas elogiable la profundidad
de investigacion e interpretacion de textos que supone €l estudio de la figura
juridica en la Alta Edad Media, no sdlo por su concrecion, sino también por
la delimitacion y examen de diversos documentos. Abarca el periodo compren-
dido entre la caida de la monarquia visigoda hasta la recepcion dd ius com-
mune. Si los dos primeros capitulos llevaban como titulos el estudio de las
servidumbres prediales en el Derecho romano y visigodo, respectivamente, el
tercero, y siguiendo la misma linea sistemética debiera haberse enunciado
como €l estudio de dicho derecho en la Alta Edad Media, sin embargo, su
titulo es mas concreto y aproximativo: «Situaciones, necesidades y conflictos
bésicos de la institucion de las servidumbres prediales. su solucion por la
experiencia juridica altomedieval». Sabedor €l autor de que ésta era una pre-
gunta obvia, se ha permitido darnos de antemano la respuesta al sefialar que
en esta parte «d trabajo se ha proyectado como el estudio de los mecanismos
arbitrados por la experiencia juridica altomedievales para la satisfaccion de
las necesidades y la resolucién de conflictos». Los documentos analizados son
del tipo de aplicacion, no ocupandose de los documentos de naturaleza nor-
mativa y fueros municipales. Aclarado e método seguido, continda e Prof.
PACHECO con un estudio de las servidumbres prediales, a través de textos es-
critos en latin o castellano antiguo de diversas fechas que recogen testimonios
de los problemas planteados por la necesidad de paso, agua, apoyo, etc., entre
propietarios de fundos colindantes, analizando e interpretando la figura y
problemética juridica en zonas de Castilla, Navarra, Catalufia'y Aragon.

Finaliza este trabajo de investigacion exhaustivo con unas paginas que
constituyen —en cuanto a su contenido— una vision del instituto juridico de
forma ligada e hilvanada. Siguiéndole un Apéndice documental y una extensa
enumeracion de fuentes y bibliografia.

La obra en si supone una monografia sobre el tema que permite acercarse,
y en ocasiones profundizar, en su estudio. Sea 0 no consciente el autor de sus
limitaciones (como sefiala AQUILINO IGLESA en su Prologo) si ha superado con
creces € constante obstaculo frente al cual hay que combatir sin demora todo
aguél que se acerca a campo de la investigacion ¢j«historica.

CONCEPCION SERRANO ALCAIDE
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MENENDEZ HERNANDEZ, JOSE: La Ley de Adecuacién y el Impuesto de Operaciones
Societarias. Editorial Bosch, Barcelona. Un tomo de 299 paginas.

Esto de «estar» en Europa es una delicia Y s no que se o pregunten alos
agricultores, ganaderos o pescadores espafioles, a quienes el sometimiento a
los patrones de Bruselas no les estd resultado demasiado favorable que diga
mos. Pero no nos vamos a referir ahora a estos vapuleados sectores de nuestra
economia, con ese amargo apunte irénico del principio, sino a ago que nos
toca a los juristas.

Desde que tuvimos la «suerte» (¢buena o mala?) de enrolarnos en € carru-
sd comunitario, hoy unién, la normativa patria ha experimentado algunos
envites que méas o menos alteran nuestro sistema juridico, que seria vetusto,
segln algunos, pero era conocido.

Ahora, entre la multitud de nuevas leyes nacionales y regionales que no
paran, nos vienen las Directivas, Reglamentos y demas retahilas europeas, y ya
no esta uno seguro de pisar tierra firme a estudiar o enjuiciar las cuestiones
gue se nos plantean en e dmbito profesional. Ta es lavariedad de normas con
pujos de vigencia que nos atosigan.

Menos mal que no faltan estudiosos que se preocupan de estas cuestiones
y nos prestan sus vaiosas ayudas, ahi tenemos como gemplo cercano los
numerosos trabajos que se publica en esta REVISTA O en € remozado Boletin
de Informacion del Colegio de Registradores.

Colaborador asiduo y muy valioso es nuestro compariero JoSt MENENDEZ,
activo Registrador y especialista en temas fiscales, esta materia oscura de suyo
y més bien poco simpatica, sobre todo para los sufridos contribuyentes. Pero
JOSE MENENDEZ no es solo Liquidador, como sinénimo de agente fisca avieso;
es més bien y sobre todo un estudioso imparcial e independiente. No en vano
mantiene en todas sus publicaciones el lema, repetido pero no gastado, que
dice «In lege unitas, in opionionibus, plena libertas».

En su Prélogo de este libro reproduce un parrafo del que puso en otra obra
anterior sobre € nuevo Impuesto de Sucesiones y Donaciones. En é justifica
su aparente enemistad a la gestion tributariay su critica a los preceptos |lega-
les; dice que en su faceta de funcionario aplica sin excusa la legidacion vigen-
te, aungue le pueda parecer errénea; pero nadie le puede negar € derecho de
critica, y eso es 1o que hace en sus libros y trabgjos. Tiene la esperanza de que
en d futuro lea esas criticas ese fanoso e inconcreto «quien corresponda» y
se pueda proceder a la modificacion de los yerros. S esto ocurriese, nos dice
el autor, acabarian los conflictos entre las normas vigentes y las respuestas
més ecuanimes de la realidad socia frente a los preceptos a veces estrictos y
desafortunados.

Y agui se pone, unavez mas, a la tarea de desentrafiar y comentar una
nueva norma que, sendo en principio de contenido y finalidad puramente
societarios, acaba tocando, ¢como no?, e aspecto fiscal.

En este campo, la Ley por la que se verifica la adecuacion de nuestras
normas societarias a las directivas europeas contiene algunas novedades que
son las que estudia € autor detalladamente, con € tino y la maestria que le
dan e ser un perfecto conocedor de la materia.

En primer lugar, la Ley de Adecuacién corrige una anomalia de nuestro
sistema interno. En algo se mejora, no iba a ser todo malo. En efecto, €
Derecho europeo mantiene € correcto criterio de que € Impuesto solo debe
exigirse una vez en todo € ambito de la Unién, mientras que en la primitiva
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redaccion del articulo 6.° de nuestro Texto Refundido se exigia e pago del
tributo a todas las sociedades residentes en el territorio espafiol, aun en €l
caso de que lo hubiesen satisfecho en otro pais de la Union.

Otras novedades son que incorpora a nuestro Derecho positivo, tanto sus-
tantivo como fiscal, la figura de la escision societaria; que en la nueva regu-
lacion se somete al tributo €l traslado a Espafia de la sede directiva o domicilio
social de las empresas desde fuera; que en la nueva Ley se contiene el régimen
fisca aplicable a la aportacion no dineraria de ramas de actividad; que se
declaran sujetas las aportaciones que efectlien los socios para reponer pérdi-
das; que se equiparan a las sociedades las personas juridicas no societarias
que persigan fines lucrativos y que se declara aplicable € régimen fiscal esta-
ble en las que intervengan sujetos pasivos que no tengan forma juridica de
sociedad mercantil cuando se produzcan resultados equivalentes.

Se estudia en €l libro la evolucién legislativa de las aportaciones no dinera-
rias y del tema de la transformacion de sociedades. Aunque nuestro Texto
Refundido no permitia la deduccion de las deudas, a partir de la nueva legida
cion éstas deben tomarse en cuenta, por lo que pueden surgir actos tributarios
por los conceptos de adjudicaciones en pago y para pago de deudas cuando el
valor de los bienes supuestos en comun sobrepase al de las acciones recibidas.

En lo referente a las agrupaciones de interés econémico, la Ley otorga una
muy generosa lista de exenciones, alguna de las cuales no estan justificadas,
ajuicio del autor.

Segin & mismo, aunque la Ley no lo diga expresamente, parece que la
reduccion de capital y la disoluciéon de sociedades, cuando no provoquen la
entrega de bienes a los socios, no constituyen actos sujetos al Impuesto.

Todas estas modificaciones y otras més dan lugar a un sistema impositivo
nuevo en el campo societario que no siempre resulta del todo claro ni com-
prensible. A veces se hacen retoques sin mirar al conjunto sistematico y, una
vez mas, los arboles impiden ver e bosque.

Por ello el autor, en nada menos que cuarentay tres apartados o capitul os,
pretende aclarar el entramado impositivo referente a los entes socidles y o
consigue de modo sorprendentemente completo y a la vez sencillo. No voy a
resumir, ni siquiera enumerar esos capitulos, pues resultaria absolutamente
farragoso.

El libro no es de lectura corrida, por supuesto, sino de consulta para el
caso candente que se nos puede presentar; por eso sera necesario en bastantes
ocasiones a quienes, liquidadores o sujetos pasivos, tengan que afrontar los
problemas fiscales de este sector y buscarles soluciones.

En una humoristica entrada que el autor dedica a los lectores del libro, nos
dice que su uso serd Util en los casos fiscales de consistencia viscosa y en los
sindromes de contribuyentes «querulantes», aunque se puede leer sin receta
médica. Por cierto, querido amigo, ¢gqué significa eso de «querulante»? Lo he
mirado en varios diccionarios, incluido e de la Real Academia Espafiola, y no
he encontrado |a palabreja, pero me imagino que tendra un contenido que se
refiera a los efectos producidos por una fiscalitis aguda. Sera mejor no
«meneallo».

Cuando estaba escribiendo este comentario aparece en el Boletin Oficial del
Estado (e recordado «Papelin General de La Codorniz») €l nuevo Reglamento
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, asi, de un tirén. Supongo, o casi podriamos asegurarlo, que contendra
modificaciones, ampliaciones, retoques y hasta contradicciones respecto a esta
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Ley que la enturbien en vez de aclararla. El autor ya tiene nueva materia para
otro libro que le brindo, en la seguridad de que opinard cum plena libertas vy,
sobre todo, con acierto.

Los que necesitamos de tu ciencia y tu laboriosidad te agradeceremos
siempre estas inestimables ayudas tedrico-practicas.

FRANCISCO CORRAL DUENAS

LASO MARTINEZ, JOSE LUIS, y LASO BAEZA, VICENTE: El aprovechamiento urbanis-
tico. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Centro de Estudios Registrales de
Cataluna, 1995.

JOSE LUIS LASO habia tratado el aprovechamiento como una realidad juridi-
ca desgajada del suelo que le sirve de base fisica en € tercer tomo de su
clasica obra Derecho urbanistico, publicada por Montecorvo en 1982, paginas
259 y siguientes. Se trataba, ya entonces, de una imaginativa especulacion
sobre €l inicial concepto del aprovechamiento que surge de la reforma urba-
nistica de 1975-76, como un avance sobre la ssmple nocion de |a edificabilidad
del suelo, propia de la Ley de 12 de mayo de 1956. Las ideas que entonces
exponia han servido de base para la préctica totalidad de los articulos y pu-
blicaciones posteriores sobre la materia

Por tanto, no es de extrafiar que las nuevas normas sobre la institucion que
se desarrollan en la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones
del Suelo de 25 dejulio de 1990 y en & Texto Refundido de 26 dejunio de 1992
hayan servido de base para una nueva obra del autor, que en esta ocasion
escribe en colaboracion con su propio hijo VICENTE LASO en lo que € Prélogo
del libro se describe como una oportunidad nacida de la relacion entrafiable
entre ambos, dentro del mutuo respeto a la libertad de pensamiento de cada
uno. Larelacion que tengo con los dos me permite asegurar que expresan con
toda sinceridad una realidad que constituye un privilegio envidiable.

Aunque la obra tiene como objeto basico € estudio de la institucion del
aprovechamiento urbanistico, los autores vierten ademas en el libro una serie
de conceptos que constituyen su mérito méas evidente, en la medida en que
constituyen una meditacion muy interesante sobre una serie de aspectos del
Derecho urbanistico que afectan no solo a aprovechamiento urbanistico en si,
sino a otras instituciones juridico-urbanisticas relevantes.

Ya en € capitulo | se contiene una afirmacion que, en alguna medida,
supone la principal toma de postura de JOSE LUIS y VICENTE LASO. Se parte de
la idea de que e Derecho inmobiliario supone un derecho de cosss, y €
aprovechamiento, una parte integrante de éstas. Pues bien, si tales cosas estan
en el tranco privado y sobre ellas bulle una compleja estructura de relaciones
juridicas multiples, en la medida en que los bienes de los que se predica el
aprovechamiento pueden estar gravados por todo tipo de derechos reales, cabe
que €l intérprete adopte una doble postura. O se reconoce esta realidad y se
intenta cohonestarla con el régimen urbanistico mediante la instrumentacion
de una nueva técnica dificil y complgja sin la cua la realidad pretendida sera
inoperante, o se desnaturaliza la institucion, convirtiéndola en una carga eco-
némica equivalente a un impuesto.

La obra parte de la primera hipétesis y constituye un esfuerzo interpreta-
tivo importante y constructivo, de forma que aiin admitiendo las deficiencias
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normativas sobre el aprovechamiento y su transferencia puedan superarse
mediante la preparacion de un camino viable en su aplicacion. Por elo, en
otros capitulos de la obra los autores insisten en la necesidad ineludible de que
se tramite la norma reglamentaria que adapte la legislacion hipotecaria a la
norma urbanistica, manifestando una posicion critica ante el retraso inexpli-
cable de dicha tramitacion.

La sistematica del libro parte de la division del estudio en 19 capitulos
redactados coordinamente por ambos autores, de forma que su estructura
responda a una légica interna en la que las distintas manifestaciones del apro-
vechamiento se tratan en conexién con las normas, muchas veces desordena-
das, en que se contiene su regulacion.

A tal efecto, en los dos primeros capitulos se tratan los conceptos basicos
sobre el aprovechamiento, con distincion de las dos nociones esenciales de
aprovechamiento materializable y del aprovechamiento apropiable. Se afade
el estudio del aprovechamiento tipo y de las complejas normas para su célculo,
con una adecuada combinacion de elementos puramente conceptuales y de
gemplos practicos en los diferentes tipos de suelo, 1o que facilita lainteleccion
de una mecanica que resulta complicada en todo caso.

Los capitulos 111 y 1V contienen &l tratamiento de los presupuestos urbanis-
ticos que permiten lajusta distribucion del aprovechamiento entre los propie-
tarios iniciales de suelo y entre éstos y la Administracion actuante. Me refiero
a las Areas de Reparto, nueva unidad introducida por la Ley 8/1990 y de las
Unidades de Ejecucion, término que en la nueva Ley viene a sustituir a las
antiguas nociones de poligono en suelo urbanizable y de area de actuacion en
suelo urbano. La concrecion de ambas modalidades de delimitacion de suelo,
en funcién de las caracteristicas de éste y de su clasificacion, asi como de los
criterios sobre la elecciéon del sistema de actuacion, se ordenan sistematizada-
mente de forma que se clarifican los presupuestos de actividad citados que
permiten la aplicacion ordenada de las nuevas normas sobre equidistribucion
de las plusvalias resultantes del Plan de Ordenacion.

Los capitulos V y VI se destinan a estudio de dos conceptos de contenido
ambiguo y discutible en la Ley vigente. De una parte, el de los sistemas gene-
rales, con especial detenimiento en e estudio de los términos «incluidos» y
«adscritos». Se trata en definitiva de una sistematizacion precisa de los crite-
rios doctrinales y jurisprudenciales sobre una cuestion tradicionalmente con-
fusa, consistente en s tales sistemas, en cuanto elementos esenciales de la
estructura urbana, suponen un tertius genus en la clasificacion del suelo o una
modalidad de algunas de sus categorias tipicas, especialmente del suelo urba-
nizable. La nocion se completa con €l estudio del aprovechamiento y de su
régimen juridico en orden a tales sistemas generales.

De otra parte, €l capitulo siguiente trata de las dotaciones locales, de su
caracterizacion frente a los sistemas generales y, sobre todo, del régimen ju-
ridico previsto para su obtencion. Concluye el estudio con el planteamiento de
un problema extraordinariamente interesante como es €l de la reversion del
suelo cedido gratuita y obligatoriamente, cuyo régimen juridico ha de distin-
guirse de las cesiones llevadas a cabo en virtud de figuras como € convenio
urbanistico, en e que puede ocurrir que no sea posible predicar de la cesion
su carécter puramente coactivo, lo que implica consecuencias juridicas muy
diferentes.

Los capitulos siguientes tratan, en primer lugar, de la ocupacion directa. Se
trata de una institucion ya admitida por el Reglamento de Gestion Urbanistica,
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pero muy matizada por la nueva Ley, s bien con la complicacion afiadida de
la declaracion de vigencia de las antiguas normas reglamentarias, lo que plan-
tea problemas que debieron ser resueltos mediante la adecuada concordancia
de ambos textos. Entre los aspectos mas destacables figura €l relativo a
ambito de la inscripcion de los terrenos ocupados, en € que la Ley, a remi-
tirse a su posterior desarrollo reglamentario, dgja en € aire la cuestion de s
la inscripcion tiene por objeto e dominio o la simple adquisicion posesoria.

En segundo término, VICENTE LASO aborda € problema de la materializa-
cion fisica del aprovechamiento real u objetivo, tema previo a las transferen-
cias de aprovechamiento en las Ilamadas actuaciones asisteméaticas. Son temas
especialmente interesantes los relativos a la materializacion voluntaria del
aprovechamiento apropiable en los casos en los que e disefio urbano no im-
pone la edificacion total del volumen previsto, asi como los problemas que se
suscitan por la imposibilidad de materializacion del aprovechamiento real.

Los capitulos IX y X se refieren a la novedad mas interesante de la Ley, es
decir, a las transferencias de aprovechamiento apropiable en las actuaciones
no sometidas a sistema de actuacion por unidades completas, asi como de su
inscripcion en €l Registro de la Propiedad y en e Registro especial previsto en
el articulo 57 dd Texto Refundido. En esta materia JOSE LUIS LASO se inclina
de forma definitiva por la postura de entender las transferencias de aprovecha-
miento como transmisiones de elementos inmobiliarios puros, plenamente
inscribibles en el Registro de la Propiedad, en contra de algunas opiniones
doctrinales que tienden a confundir el aprovechamiento apropiable con €
objetivo o materializable. Lleva a cabo, ademas, un estudio matizado de las
posibilidades y mecanismos de inscripcion y, sobre todo, del tratamiento de
los derechos reales preexistentes, cuestion que la Ley resuelve de forma tajan-
te, s bien, a juicio de los autores con un criterio excesivamente simplista,
sobre todo s se atiende a la auténtica naturaleza juridica de determinados
derechos reales de garantia, como la hipoteca.

Los capitulos X1 a XV desarrollan € tratamiento conjunto, desde € punto
de vista del Derecho civil y urbanistico, de un tema enormemente interesante,
es decir, € de la patrimonializacion de los derechos o facultades que la Ley
organiza como una cadena sucesiva de adquisiciones como consecuencia del
correlativo cumplimiento de los deberes urbanisticos de urbanizar, de ceder,
de equidistribuir, de solicitar la licenciay de gecutar la obra en los términos
y plazos previstos por ésta.

Se echaba de menos este tratamiento profundo que con una aportacion
doctrinal y jurisprudencial muy completa tanto de Derecho interno como de
Derecho comparado llevase a cabo la distincion entre derechos subjetivos
propiamente dichos, simples facultades convertibles en derechos subjetivos,
tratamiento de los deberes urbanisticos, subrogacion legal en dichos deberes
y consecuencias del cumplimiento o incumplimiento de los mismos.

Es uno de aquellos aspectos a que antes hacia referencia que aparecen
directamente ligados con el aprovechamiento urbanistico, si bien responden a
una realidad normativa concreta y distinta. Lo mas caracteristico del estudio
es que se refiere a una serie de matizaciones cuyo valor sera e mismo aunque
cambie el esquema legal, problema que siempre tienen en cuenta los autores.
En tal sentido, su tratamiento supone una reflexién juridica de gran valor que,
a mi juicio, da la talla dd trabajo realizado.

Los ultimos capitulos se refieren a cuestiones concretas relativas a aspectos
tan interesantes como las reservas de terrenos para la constitucion o amplia-
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cion del Patrimonio Municipal del Suelo, a régimen transitorio aplicable a
Texto Refundido y a carécter normativo y a la aplicacion material de la nueva
Ley. Son cuestiones directamente conectadas con el tema central que se estu-
dia, en cuanto la adquisicion escalonada de facultades en virtud del cumpli-
miento de deberes constituye un tema sumido en e ambito de los conflictos
de aplicacion de la norma, tanto desde el punto de vista espacial como tem-
poral. Por tanto, hubiera padecido la obra de cierta deficiencia en el caso de
gue no hubiera sido abordado con la seriedad y precision propia del libro que
comentamos.

En conclusion, se trata de un estudio muy serio que responde a la viga idea
de JOSE LUIS LASO de que en materia urbanistica entre en juego la totalidad del
ordenamiento y la aplicacion coordinada de las técnicas de Derecho publico
y de Derecho privado, cuya adecuada conjuncion ha sido siempre €l principio
vertebrador de toda su extensa obra sobre diferentes aspectos del proceso de
transformacién de suelo.

En tal sentido su lectura es ilustradora por completa y extraordinariamente
atil en funcién de la referencia doctrinal y jurisprudencial més actualizada y
extensa sobre las cuestiones que trata.

RAFAEL ARNAIZ EGUREN

FUERTES, MERCEDES:; Urbanismo y publicidad registra!. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Centro de Estudios Registrales de Catalufia, 1995.

Simultaneamente a la obra de JOSE LUIS y VICENTE LASO sobre € Aprovecha
miento Urbanistico, Marcial Pons, en colaboracion también con el Centro de
Estudios Registrales de Catalufia, publica la monografia de MERCEDES FUERTES,
Catedréatica de Derecho Administrativo de la Universidad de Ledn, titulada
Urbanismo y publicidad registral. Se trata de un estudio ambicioso, en e que
la autora, en base a una bibliografia muy completa, se propone €l tratamiento
de las instituciones urbanisticas desde € punto de vista registral, partiendo de
la base de que «resulta inconcebible un eficaz respeto a lo que conocemos por
Derecho Urbanistico sin el perfecto refl§o de sus consecuencias sobre las
titularidades inmobiliarias».

La primera idea que sugiere la monografia es la de la originalidad de que
una especialista en Derecho publico como MERCEDES FUERTES se preocupe de
una materia tan fundamental como la publicidad registral, reservada tradicio-
nalmente a los privatistas y, ademas, con una precision de conceptos digna de
admiracion. En tal sentido, su obra es una manifestacion caracteristica del
principio de la unidad del ordenamiento, tan esencial en esta materia y tan
incomprendido muchas veces.

El estudio se divide en cuatro capitulos, precedidos de otro de carécter
preliminar en el que la autora vierte su justificada preocupacién por la escasez
de normas que regulan la materia, por las dificultades que presenta la inter-
pretacion de la legislacion autonémica vigente sobre los aspectos registrales
del Derecho urbanistico y por determinadas discordancias de la legislacion
hipotecaria, especiamente centradas en el mantenimiento de la vigencia del
articulo 5° dd RH en orden a la inscripcién de bienes demaniales.

El capitulo primero se dedica a un andlisis del contenido del articulo 307 del
vigente TR de la Ley del Suelo, de 26 dejunio de 1992, y de los diferentes actos
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inscribibles enumerados en el mismo. La autora se detiene especialmente en
las novedades mas interesantes del precepto, con especial dedicacion a las
cuestiones que suscita la nota marginal del expediente de equidistribucion, la
firmeza del acto administrativo de su aprobacion, las condiciones especiales
impuestas en los actos de concesion de licencias, la naturalezay el momento
de adquisicion del derecho al aprovechamiento urbanistico y las anotaciones
preventivas previstas en los nimeros 3 y 6 del precepto citado. En términos
generales, MERCEDES FUERTES se apoya en la doctrina hipotecaria tradicional
para resolver determinadas cuestiones, como la eficacia publicitariay el am-
bito de aplicacion de la nota relativa a las condiciones citadas y, en algunos
aspectos concretos, como el régimen de publicidad de las transferencias de
aprovechamiento, sigue el texto literal del articulo 309 sobre su constancia
mediante nota marginal. Se trata, en definitiva, de cuestiones discutibles que
no afectan a la calidad del trabajo.

El capitulo segundo contempla las demas actuaciones urbanisticas con
trascendencia registral no mencionadas expresamente en el articulo 307, es
decir, la expropiacion, la venta forzosa, la inscripcion de obras nuevas 'y de
parcelaciones y los instrumentos previstos por la Ley para la intervencion de
las Administraciones en el mercado de suelo. En algunos temas concretos,
como €l sistema de parcelaciones, la autora muestra su decidida opinion ne-
gativa a la inscripcion de fraccionamientos sin licencia, criterio que, por cier-
to, acaba de ser ratificado en el ambito estatal por la Direccion General y se
extiende especialmente en el tratamiento del derecho de retracto urbanistico.

En el capitulo tercero se estudian otras manifestaciones de la legislacion
sectorial con incidencia en el ambito urbanistico. La autora expone, con evi-
dente acierto sistemético, una serie de cuestiones dimanantes de la normativa
sobre costas, carreteras y patrimonio histérico. En efecto, aunque no es fre-
cuente el tratamiento conjunto de la legislacion sobre el proceso de transfor-
macion del suelo y de las normas sobre proteccion de determinados espacios
0 patrimonios publicos, lo cierto es que tienen una intima conexion en muchos
aspectos, lo que justifica su tratamiento concordado.

Por fin, el capitulo cuarto esta dedicado a un tema ciertamente candente,
es decir, e estudio de la certificacion administrativa como titulo formal ins-
cribible en materia de actos urbanisticos. La autora mantiene en este punto un
criterio amplio, que extiende a temas tratados en otros puntos del libro, como
el dedicado a retracto urbanistico. Realmente, es necesario reconocer que €l
texto contenido en el articulo 308 de TR no es un dechado de perfeccién en
cuanto atécnica legislativa, pero quizala monografia que se comenta, partien-
do eso si de un criterio interpretativo riguroso, opta por una solucién que
puede prestarse a discusiones.

En definitiva, la aportacion de MERCEDES FUERTES supone para los especia-
listas en Derecho privado y Derecho registral un punto de vista nuevo, una
perspectiva en el estudio de los problemas habituales con los que se encuentra
el Registrador que nace de una preparacion y una técnica iuspublicista, sin
perjuicio de un conocimiento preciso del sistema hipotecario, |0 que implica
un enriquecimiento notable de la literatura juridica sobre un tema tan deba-
tido y tan debatible como las manifestaciones registrales de la legislacion
sobre el suelo.

RAFAEL ARNAIZ EGUREN
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LOPEZ L1Z, JOSE: Subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios. Andlisis
practico de la Ley 2/1994, de 30 de marzo. Editorial Bosch, 1995.

En e afio en que la Ley sobre subrogacion y modificacion de préstamos
hipotecarios se publica, sale latercera edicion de mis Estudios sobre Derecho
Hipotecario. Se trata de una «mera coincidencia» en la que ni e legislador ni
yo tenemos culpa alguna, pero que a mi me plantea el dilema de introducir la
reforma en e texto ya elaborado. Recuerdo mis dudas sobre la colocacion
sistemética de esta norma y me decido ubicarla dentro de la «ceson de cré-
ditos». Por aquel entonces emFezaron a pronunciarse conferencias y las revis-
tas a recoger articulos sobre la materia.

Publicada mi obra, degjé en «via de maniobras» € posible estudio a fondo
del_ contenido de la Ley —pues en principio parece que tuvo una gran acep-
tacion—, pero de ahi no pasaron mis intenciones. Y es ahora, cuando en este
afo confllctlvo de 1995, me llega amablemente & libro monogréfico cuya re-
cension pretendo hacer, pues el temalo he sacado de aguella via en la que lo
situé y esta en € andén principal o «ia preferencial». Tanto a autor como a
editor les expreso mi agradecimiento, no sin reconocer que a mi € tema
comenzaba a caerme «gordo».

Quien haya leido cosas del autor de esta monografiay le haya escuchado su
charla en sobremesas y sus intervenciones coloquiales en conferencias y re-
uniones, se habra dado cuenta de su gran sentido del humor, que lo aplica en
este caso con singular fortuna y que ya lo manifesto en su anterior trabgjo
sobre |a gjecucion hipotecaria extrajudicial, que cupo € honor de recensionar
en estas paginas.

La verdad es que la recension en este singular caso me la facilita mi ilustre
compafiero EMILIANO CANO, que desmenuza en su JUQOSO Prélogo lamayor parte
de los problemas conflictivos que a lo largo del estudio se van presentando.
Sobre esta base y una lectura estilo « rofeﬁond» gue va buscando lo esencial,
me adentro en el tema, no sin antes decir que la obra la estructura su autor en
cuatro partes que «agotan» la materia: la primera se refiere a la evolucion his-
torica anterior ala Ley; la segunda, a los preceptos de la Ley; latercera, alas
esperanzas, problemas y recelos, y la cuarta, a formularios y gjemplos practi-
cos. Cierrala obra un anexo de un conjunto de normas de interés lega y una
bibliografia bastante abundante. Siguiendo la pauta que marca el autor, distin-
guimos:

A) EVOLUCION HISTORICA Y STUACION ANTERIOR A LA LEY

La verdad es que los temas que e autor toca para € desarrollo de esta
parte se me escapan por mi desconocimiento. Un sefior que al llegar a las
paginas de economia de ABC sdlo lee € recuadro de Luis IGNACO PARADA (con
grandes aciertos literarios), no esté en condiciones de saber si la caida de los
tipos de interés ha repercutido o no sobre las hipotecas, en los precedentes de
laLey, en los origenes del articulo 1.211 del CC (en este punto ya podria decir
alguna cosa, pues escuché la conferencia que sobre dicho articulo pronuncioé
en su dia DIEZ-PCAZO y es0 ilustra )3/ e tema de 5 laLey es 0 no intervencio-
nistay s recorta o no la libertad de mercado.

Pero sin conocimientos suficientes me he leido esta primera parte donde se
compara la economia capitalista americana con la europea (la nuestra es una
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economia social de mercado) y donde, de vez en cuando, salta la frase curiosa
y amena. Por gemplo, la cita de Alfonso Guerra cuando dijo: «Alemania esta
ganando latercera guerra mundial sin disparar un solo tiro» (Dios se lo perdo-
ne) o cuando a hablar de los tipos de interésy su repercusion en la hipoteca
cita e proverbio chino: «Cuando € sabio sefiala la luna, los tontos miran el
dedo».

En los precedentes de la Ley sefidla el articulo que en La Vanguardia escri-
ben & Registrador MENDEZ y e Catedrdtico HERNANDEZ. Estudia —segun los
canones tradicionales— € articulo 1.211 del CC, para terminar con € examen
de la Resolucion de 7 de diciembre de 1950 y la STS de 27 de junio de 1989.

Cierra esta primera parte diciendo que la Ley es sociaista (me imagino que
se esta refiriendo a socialismo puro, no a sistema actual espafiol que de
socialismo no tiene nada, ya que es vandalico), provoca un dafio horroroso a
la imagen de Esparfia, tiene efectos retroactivos, quiebra el principio de ac-
cesoriedad de la hipoteca y, salvo excepciones, beneficia a todo e mundo
hipotecado.

B) LOS PRECEPTOS DE LA LEY

En esta parte de la obra se estudian los diferentes articulos de la Ley en
forma separada y especial, planteando en cada uno de €ellos la serie de proble-
mas que suscita la préactica juridica y las irregularidades cometidas en su
redaccion. Dificilmente podriamos hacer un resumen del contenido de cada
comentario que se destina a los articulos, pues son muchas las cuestiones que
se estudian. Por gemplo, en € articulo 1 que trata de las personas que inter-
vienen en la subrogacioén y las cosas a que afecta, surgen los problemas de si
se aplica esta Ley a las personas extranjeras que no tengan establecimiento
permanente en Espafia, sobre las cédulas, los bonos, las participaciones, €
tema del tercer poseedor, la hipoteca unilateral, por deuda ajena y la gecu-
cion. Si de las personas pasamos a las cosas, se ofrecen problemas en los
casos de préstamos a interés fijo o variable, en aquellos en los que se hubiera
pactado la exclusion de la subrogacion, en los que exista pacto de amortiza-
cion anticipada, los préstamos instrumentados en cuenta comente, etc.

Al igua que lo que hemos expuesto para € articulo 1, sucede para los
demés legales que abordan los temas de los requisitos de la subrogacion, el
de la comision por amortizacion anticipada, la escritura publica, € Registro,
la gjecucion, ios beneficios fiscales, los honorarios devengados y las especia
lidades para los casos de novacion modificativa. Los comentarios contindan
para las cuatro disposiciones adicionales y la final, de entrada en vigor de
la Ley.

Ante ello —y desde e punto de vista registral— son de destacar esa serie
de temas que el autor recoge y comenta, unos procedentes de la doctrina y
otros del estudio hecho por la Comisién del Colegio de Registradores. Fun-
damentalmente los temas candentes son los de la «cancelacion de la hipote-
ca anterior», la constatacion registra mediante una simple «nota marginal»,
la vulneracion del principio de «libre voluntad de las partes» y la fata de
regulacion legal de la novacion modificativa, a la que habra que aplicar las
normas hipotecarias vigentes. Temas todos éstos que destaca €l prologuista
y de los que se hace eco € autor dando a los mismos la solucion registral
adecuada.
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C) ESPERANZAS, PROBLEMAS Y RECELOS

Esta parte de la obra le srve al autor para recrearse en una serie de
problemas econdmicos que € domina —incluidas las formulas matematicas
que utiliza—, a los que afiade e ingenio de frases y citas que respaldan su
Slida cultura. Estructura la misma en tres puntos, que solamente me atrevo
a enunciar con la timidez caracteristica de aguel sujeto que se mete en un rio
—saglin frase de CERON— y cuando quiere salir ve que le han quitado las dos
orillas. Los tres puntos son estos:

— La Ley resudlve un problema estrictamente econémico, en si misma es
una esperanza y no un fiasco hipotecario. El autor toma como uno de los
argumentos para desarrollar la anterior afirmacion de un articulo aparecido
en € periddico El Pais, no sin antes considerar que la nueva Ley es la més
revolucionaria que ha sufrido la | isacion hipotecaria Para ustificar la re-
accion negativa a la Ley, El Pais decia a) Que la L efectuosamente
elaborada (a la «@» de la hipoteca le fata un punt?} b Los Registradores no
ven clara la «mejora» de las condiciones del tipo de interés, y ¢) Los presta-
tarios se han dgado convencer de que estan bien como estan o no tienen
dinero para los gastos del cambio.

— El segundo punto se refiere a los intereses de referencia en los créditos
a interés variable, y dlo da campo de actuacion para que € autor haga un
estudio no sdlo del concepto del interés, sino del que se denomina variable y
el requisito de indice o tipo de referencia del mismo.

El hecho de haber escrito uno de los primeros articulos sobre € tema del
interés variable no deberia liberarme de extenderme y hacerme «parte» en tan
co aAollcado tema, pero mi situacion de «fuera del escalafén» por razones de

me priva del poder cdificatorio y, como aqui no caben los «eméritos»,
me quedo en la categoria del «tercero contemplativos.

— El tercer punto de esta parte se destina a las fluctuaciones de los tipos
de interés, que son € diciente de la figura; y en é se concluye con una idea
que es vélida para é momento actual, en & que € Banco de Santander ha
echado un «ordago» d interés 'y ha puesto el dinero mucho maés barato. El
autor dice que su libro no tiene principio ni fin, pues los avatares del campo
bancario provocan bajadas y subidas de los tipos de interés.

Yo que oy hijo de banquero —y am?o intimo de uno de los que firman los
billetes— no me fio ni un pelo de la politica monetaria en la que, ademas de
saber, ordenan y mandan. No voy a referir la anécdota que cuenta CURCIO
MALAFARTE en su libro Kaput aplicada a los banqueros, pero si la de aguel
individuo que no tenia un duro, pero a fuerza de pedir prestado a los amigos
pudo poner, cerca de la puerta 'de acceso a Banco de Espafia, un «puesto de
castanas» y le fue tan bien que se hizo millonario. Un amigo suyo que aun
seguia en la miseria, a ver la prosperidad del «castafiero», se atrevio a pedirle
prestado mil pesetas 'y el «castafiero» le dijo: «Mira, € Banco de Espanay yo
tenemos un pacto por € cua é no puede vender castafias y yo no puedo
prestar dinero».
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D) FORMULARIOS Y EEMPLOS

Fundamentalmente se recogen los formularios referidos a la oferta vincu-
lante, certificacion del débito, escritura de subrogacion y novacion y, de estas
dos dltimas modalidades, ofrece hasta ocho gemplos.

La obra se cierra con una normativa referida al «interés legal» y una abun-
dante bibliografia. Creo —y con esto cierro esta recension— que € autor ha
facilitado enormemente la comprension de los muchos problemas que la Ley
encierra, ha aportado sus experiencias como asesor bancario y, desde el ger-
cicio de la profesion, ha brindado la facilidad del formulario a todos sus
compafieros. Seiscientas paginas bien valen este esfuerzo.

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ





