I. REVISTAS COMENTADAS

DE NUEVO SOBRE LA VENTA CON PACTO AL MAS VIVIENTE, por Jost
MaRria CaBRERA HERNANDEZ. Revista Juridica de Catalufia, julio-septiembre
de 1980.

Este trabajo es continuacién o ampliacién de otro sobre el mismo tema
publicado en el afio 1966. Obedece esta reincidencia, segin el autor, a que
la institucién del pacto de sobrevivencia, une a su vigencia y utilidad en
Cataluifia, la defectuosa. redaccién de los articulos que le dedica la Compila-
cién, que han motivado la errénea tendencia de Tribunales y Direccién
General en su aplicacién practica y ha llevado a una equivocada estructura
de la carga fiscal que sobre esta figura se ha hecho recaer sin ninguna
razon.

Este pacto, nacido de la costumbre popular, para la proteccién del cén-
vuge supérstite (normalmente la esposa) frente a las consecuencias del
sistema matrimonial de separacién de bienes, merecié el espaldarazo legal,
pero en este trasvase de la costumbre a la ley, se desnaturalizé 1a institucién
hasta el punto, segin el autor, de quedar inservible para la finalidad que le
hizo nacer. La clave del error esti en considerar comunidad romana o por
cuotas, lo que a todas luces es una comunidad germénica. La comunidad de
tipo germdnico es la que mejor se adapta al propdsito del pacto, pues no se
trata de crear cuotas inmediatamente negociables, con un valor incorpora-
ble directamente al patrimonio de cada uno de los cényuges. Ademas, y
frente a lo que opina O’CALLAGHAN en otro trabajo sobre el mismo tema,
que habla de la existencia de dos negocios juridicos: una compraventa y el
pacto entre los cényuges; para el autor, en la venta con pacto de sobrevi-
vencia, hay un solo contrato mixto, el de compraventa, con una causa
tnica, pero al que se afiade determinado contenido propio de otro negocio
aleatorio y atipico.

¢Ha respetado la Compilacién la institucién, en el sentido de recogerla
de la tradicién o costumbre local con el significado dicho, de basarse en
la proteccién del cényuge? El primer error aparece, a juicio del autor, en
el articulo 61, que habla de las adquisiciones hechas «conjuntamente y por
cuotas iguales», cuando precisamente de lo que se trata es de excluir las
cuotas. No hubiera estado demas silenciar toda referencia a cuotas y hablar
claramente de una titularidad compartida.

Ademés hay otros dos aspectos en la Compilacién que, a juicio del autor,
son criticables. Uno, es el parrafo final del articulo 61, del que resulta que,
fallecido uno de los esposos, su participacién en el bien adquirido con este
pacto se computari en la herencia. La norma es nefasta, pues nuevamente



1592 REVISTAS .

se refiere a una parte, a una cuota, que al computarse en la herencia
da lugar a la desdichada interpretacién del texto refundido del Impuesto
(articulo 63, parrafo 4.°), que le hace tributar como herencia a favor del
supérstite por el valor de la mitad que se presupone corresponde al pre-
muerto. En realidad, se trata de una compra (contrato tnico) que se grava
en su momento, y cuyo titular definitivo queda momentaneamente indeter-
minado entre dos posibles duefios; no hay ninguna transmisién hereditaria,
y donde no hay transmisién, no debe haber impuesto que la grave. También
dice la ley que se imputard la participacién del premuerto a efectos del
calculo de legitima, e incurre asi en el gravisimo error de suponer que tal
supuesta parte ingresé en el patrimonio del causante, cuando en realidad
sélo tenia una expectativa. Se ordena, asimismo, la imputacién en la heren-
cia del premuerto a efectos de la cuarta marital, norma que tiene atin
menos razén de ser que las anteriores, pues si el sobreviviente es la esposa,
como ya es suya la cosa adquirida con el pacto, ¢qué mas da computar la
mitad como suyo y la otra mitad como procedente de su marido, que la
totalidad como suyo, que es la verdad?

El otro aspecto criticable de la legislacién catalana es el del parrafo
final del articulo 62, que habla de renuncia de derechos procedentes del
pacto. Es correcta la renuncia reciproca; no creo, dice CABRERA HERNANDEZ,
que pueda admitirse la renuncia de uno solo en vida de ambos, pero aiin
resulta mas inadmisible la renuncia por el supérstite, como proclama el
parrafo aludido. En definitiva, la equivocacién est4 en considerar al derecho
derivado de este pacto como formando parte del patrimonio de ambos
cényuges, cuando la realidad es que sélo tienen una esperanza de derecho,
esperanza que se desvanece con la muerte y que no puede considerarse en
ningtin momento como formando parte de la herencia del premuerto.

Analiza a continuacién la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de fe-
brero de 1971, y muy especialmente la Resolucién de la Direccién General
de los Registros de 29 de diciembre de 1977, referida a un supuesto en el
que un acreedor del marido embarga la mitad indivisa, que se dice per-
tenece a éste, en el inmueble adquirido con el pacto objeto de este estudio.
No entramos aquf en mas detalles sobre las alegaciones de los distintos
implicados en este recurso, por ser sobradamente conocidas; baste sdlo
afiadir que después de un examen en profundidad, el autor considera muy
desafortunado este fallo e impropio de la altura alcanzada por otras reso-
luciones de este Centro, al limitarse a ordenar la inscripcién al Registrador,
a pesar de la desnaturalizacién que supone.

MODIFICACIONES DEL DERECHO DE PROPIEDAD POR RAZON DE LAS
ACTUACIONES URBANISTICAS, por Josg Luis bE Los Mozos. Anuario
de Derecho civil, enero-marzo de 1980.

A los juristas formados en los modelos tedricos del Derecho codificado
se les hace muy dificil comprender el significado de ciertas situaciones que
han venido a incorporarse al ordenamiento juridico como una consecuencia
de las transformaciones operadas, por lo que durante algiin tiempo se ha
llamado el Derecho nuevo: tal sucede ¢on la singular posicién que ocupa
el derecho de propiedad privada en el proceso urbanistico, cuya dificultad
principal hay que encontrarla en el propio ordenamiento urbanfstico, que
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como tantos ordenamientos del derecho de reforma, es un ordenamiento
. incompleto, cuyas caracteristicas fundamentales, a juicio del autor, son las
siguientes:

— Su caracter mixto, que contempla aspectos publicisticos y aspectos
privatisticos.

— EIl desfase entre el urbanismo como técnica, que se halla induda-
blemente mas desarrollado, y el Derecho urbanistico, que ha irrum-
pido con su fuerte personalidad en un sistema normativo no del
todo preparado para recibirle.

— Estar formado fundamentalmente por normas procesales, que se
mueven muchas veces dejando atrds un vacio sustantivo.

Divide el autor su trabajo en cuatro apartados: la propiedad privada
desde la perspectiva de] Derecho ptblico; la propiedad urbana y la funcién
social de la propiedad; la propiedad urbana como «propiedad funcional»,
y modelos de incidencia de las actuaciones urbanisticas sobre la propiedad
privada.

a) La propiedad privada desde la perspectiva del Derecho ptblico

El urbanismo moderno constituye una verdadera funcion publica, pero
aun siendo una funcién ptblica, no se puede llevar a cabo sin una decidida
colaboraciéon de los particulares. Pero, ¢qué sucede cuando la normativa
del planeamiento se desenvuelve inadecuadamente? En estos casos, el dere-
cho de propiedad se atrinchera tras de su régimen comiin y se parapeta en
su proteccién constitucional, volviendo a aparecer como derecho abscluto
«sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes», lo que nos viene
a recordar que la divisién del Derecho, en piiblico y privado, sélo tiene un
sentido instrumental que no puede servir para explicar, en todas sus dimen-
siones, la trascendencia de un fenémeno normativo. Con todo, la incidencia
del urbanismo respecto del derecho de propiedad no es la misma en todos
los modelos de la planificacién urbanistica, ni se produce con la misma
intensidad o perdurabilidad, y a pesar de que cada vez més, una serie de
férmulas técnicas, tanto en la vieja como en la nueva Ley del Suelo, tratan
de aplicar un reparto equitativo de los beneficios y de las cargas de la
urbanizacién, no se puede decir que por ese camino se vaya a llegar a una
reforma duradera del derecho de propiedad, sino que lo que tiene lugar
es algo ocasional, ya que los derechos de propiedad, unos antes, otros des-
pués, atravesado el tinel mas o menos largo del proceso urbanistico, reco-
braran casi por completo su contenido pleno en virtud de la idea pandectista
de la elasticidad del dominio. Esto aparece més patente cuando se tiene en
cuenta la extrica dimensién patrimonial de la propiedad, es decir, su valor.

Asi vistas las cosas, no en funcién de la invasién del Derecho piblico
sobre el Derecho privado, o de conflicto entre ambos ordenamientos, se
estd en camino de entender y de hacer operativo el ordenamiento juridico
del urbanismo.

b) La propiedad urbana y la «funcién social» de la propiedad.

En nuestra primitiva Ley del Suelo se establecia que la propiedad ha de -
ejercerse conforme a su funcion social, referencia que no es meramente
programadtica. Pero, ¢en qué consiste el significado dogmatico de la funcién
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social de la propiedad? Este significado se ha explicado por la doctrina
de muchas maneras. Para unos supone que e] concepto de propiedad a que
se acoge el Cédigo Civil queda como una propiedad insular, cercada por gran
numero de limitaciones. Para otros no se trata sélo de limitaciones del
dominio, sino de establecer su propia configuracién normal. Una postura
todavia mas avanzada entiende que la transformacién de la propiedad se
opera en virtud de la instrumentacion de la funcién social, no sobre la
«relacién juridica» en si misma considerada, sino sobre uno de sus elemen-
tos: el objeto sobre el que recae el derecho. La consecuencia de estas muta-
ciones sobre el objeto vienen a sustituir 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.

c) La propiedad urbana como «propiedad funcionals.

Como consecuencia del urbanismo, la propiedad urbana, de ser una pura
propiedad abstracta, como la contempla el Cédigo Civil, pasa por un proceso
de concrecién, a través del Plan o de las normas subsidiarias de pla-
neamiento, para transformarse en una proptedad funcional. En este sentido,
la propiedad urbana vendra a ser lo que diga el Plan. La normativa legal,
dice el autor, utiliza férmulas un poco sobrecogedoras para el derecho de
propiedad, si se toman en toda su generalidad. Asi, por ejemplo, el articu-
lo 76 del texto refundido dice que: «Las facultades del derecho de pro-
piedad se ejerceran dentro de los limites y con el cumplimiento de los
deberes establecidos en esta Ley, o en virtud de la misma, por los Planes
de Ordenacién, con arreglo a la calificacion urbanistica de los predios.» Esta
calificaciéon no supone en modo alguno la negacién de la propiedad, sino
su mera funcionalizacién. Lo que se trata de evitar es un beneficio arbi-
trario, sustituyéndolo por un beneficio programado, de acuerdo con el Plan,
y, por ello, més justo, al tratar de armonizar intereses privados entre si,
v éstos en relacién con los intereses sociales. Ello se materializa en la cla-
sificacién del suelo (urbano, urbanizable, no urbanizable, etc.).

d) Modelos de incidencia de las actuaciones urbanisticas sobre la propiedad
privada.

El fundamental es, como ya se ha dicho antes, la calificacién urbanistica,
que tiene lugar por medio de la clasificacién del suelo. Junto a éste, y como
derivacién del mismo, en cierto modo, cita: el concepto de solar, la técnica
del aprovechamiento medio y un tercer grupo en el que se incluye todos
aquellos supuestos que pueden integrarse bajo el comin denominador de
limitaciones. Dentro de este tercer grupo y por via de ejemplo cita, dentro
del suelo urbano, las limitaciones al ius aedificandi; la cesidn gratuita para
viales, zonas verdes, servicios, etc.; los costes de la urbanizacidén; los usos
o destino de los terrenos y construccién; la imposicién de obligaciones reales
sobre los predios aunque no se cierre el trafico de las fincas, y dentro del
suelo urbanizable, otro modelo de incidencia es la cesidn obligatoria y gra-
tuita del 10 por 100 restante del aprovechamiento medio del sector en que
se encuentre la finca. Por tltimo, una pieza importante de todo el sistema
de la incidencia del urbanismo sobre la propiedad privada se halla en el
papel esencial de la expropiacion forzosa.
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Termina su trabajo el profesor D 1.0s Mozos con las siguientes conclu-
siones:

— El derecho de propiedad, como consecuencia de] urbanismo, cam-
bia. Sin embargo, este cambio no es suficiente para satisfacer las
necesidades concretas de una justicia distributiva que ha de con-
templar a propietarios y no propietarios.

— La Ley del Suelo, a pesar de su prolijidad, no es mds que un
ordenamiento adjetivo o procesal, que no aborda en profundidad
la verdadera reforma de los derechos subjetivos que utiliza.

— Todo modelo de planificacién econdmica requiere para su eficacia
la creacidn de unos nuevos moldes donde encajar los derechos
v las manifestaciones de la iniciativa privada, si no se quiere caer
en la estatalizacién del sector y de la riqueza afectada. De modo
que a la exigencia de justicia social que implica la necesidad de
adaptar la funcion social, mas alla de sus originarios limites, se
anade el criterio de racionalidad.
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