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ESTUDIOS






Sobre el pacto de reserva
de dominio (a propdsito
de la Sentencia de 19 de mayo
de 1989)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA CUESTION DEL SISTEMA DE “NUMERUS CLAUSUS”
0 “APERTUS” SU RELEVANCIA EN LA RESERVA DE DOMINIO.—3. AMBITO DE APLICA-
CION DEL PACTO.—4. APROXIMACIONES A SUNATURALEZA.—5. LA FUNCION DESPLE-
GADA POR EL PACTO.—6. EFECTOS DEL PACTO A. Fiscales. B. Frente a terceros La
terceria de dominio. C. Relaciones entre acreedores del vendedor y comprador.

1. INTRODUCCION

El pacto de reserva de dominio, figura que suscit6é grandes apasiona-
mientos antes incluso de su consagracion legislativa, es objeto hoy de
nuestra atenciéon desde una nueva perspectiva, la que resulta de la Senten-
cia de 19 de mayo de 1989. Ha sido esta clausula punto central de polémi-
cas doctrinales y explicaciones varias, segin su eficacia y naturaleza; tales
esfuerzos corresponden a modos particulares de entender cuestiones como
la del sistema apertus o clausus de los derechos reales, y la funcién e
intereses perseguidos con aquélla.

2. LA CUESTION DEL SISTEMA DE “NUMERUS CLAUSUS” O “APERTUS”.
SU RELEVANCIA EN LA RESERVA DE DOMINIO

Tema que subyace como causa ultima en la mente de quienes intentan
asimilar el pacto de reserva de dominio en la figura de la prenda o hipo-
teca (1).

(1) En nuestro Derecho esta teoria ha ssdo mantenida por BErcovitz R., quien ha
estudiado y trabajado el tema profundamente en La cldusula de reserva de dominio
Estudios sobre su naturaleza juridica en las compraventas de bienes muebles, Madrid,
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Las posturas sobre esta primera cuestion han quedado plenamente
definidas. Mientras unos (2) sostienen que, gracias al articulo 1.255 del
Coadigo Civil, en relacion con los articulos 2.° de la Ley Hipotecaria y 7.°
del Reglamento Hipotecario, el sistema seguido por nuestro ordenamiento
es de numerus apertus, otros ven como deseable, por la trascedencia de
tales derechos, que dicha lista posea un caracter cerrado (3); para ello,
dado el evidente aperturismo de las normas, propugna una limitacién de
la voluntad creadora de los particulares exigiendo que los nuevos derechos
reales que se pretendan constituir reinan todos los elementos requeridos
por el ordenamiento (forma, publicidad y especialidad), ademas de una
funcion social atil que les proporcione una causalidad aceptable (4). Este
sentir de la doctrina se manifiesta con mayor vehemencia cuando esos
derechos desempefian una labor de garantia, puesto que se observa con
recelo la situacidn de privilegio excepcional que conllevan que arrumba el
principio de la pars condictio creditorum; por ello no es extrafio que se
haya solicitado para éstos, mas que para cualquier otro tipo de derechos
reales, un sistema de férrea tipicidad (5).

1971; Comentarios a la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, Madrid, 1977, “Las
ventas a plazos de bienes muebles”, ADC, 1966, pags. 117-185; “Comentarios a la
Sentencia de 11 de yjumo de 1983”, CCJC, 3, 1983, pags. 873 y sigs.; “Comentario a la
Sentencia de 26 de marzo de 1984", CCJC, 5, pags. 1541 y sigs.; “Comentario a la
Sentencia de 19 de mayo de 1989, CCJC, 20, pags. 571 y sigs.; “La Ley sobre Venta de
Bienes Muebles a Plazos y su registro de reservas de dominio y prohibiciones de disponer
(notas a la Sentencia de 17 de junio de 1970)", pags. 240 y sigs.

(2) En tal sentido, CAsTAN: Derecho civil espafiol, comun y foral, 11-1, 102 ed.,
Madnd, 1971, pag. 57; ALBaLaDgsO: Derecho civil 111, vol. 1, Barcelona, 1974, pag. 26.

(3) Diez Picazo: Sistema de Derecho civil, vol. 11, pag. 61, Fundamentos de
Derecho civil patrimonial, vol. 11, Madrid, 1986, pags. 82-88; PERA BERNALDO DE
Quir6s: Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid, 1982, pags. 21-23; Roca SASTRE
v Roca SasTRE MuncuniLL: Derecho hipotecario, t 111, Barcelona, 1979, pag. 670;
Cuico Ormiz: Estudios sobre Derecho hipotecario, t. 1, Madrid, 1981, pag. 454. Sobre
esta matena a propdsito del Derecho Navarro, SaNcho REBULLIDA reconoce que “el
Codigo Cvil sigue el sistema de numerus clausus en cuanto a la imposibilidad de crear
nuevos tipos, figuras estructuralmente distintas a las reguladas en la Ley; y el sistema de
numerus apertus en cuanto a la posibihdad de modificar negocialmente el contenido
normal y ordinario de cada una de las figuras legales” (“El sistema de los derechos reales
en el Fuero Nuevo de Navarra”, ADC, 1974, pag. 67).

(4) Es éste el criterio seguido por la jurisprudencia registral. Cfr. RR. 11 de abril
de 1930, 27 de octubre de 1947, 20 de noviembre de 1986, |1 de mayo de 1981.

(5) Idea formulada por DekkERrs que DIez Picazo hace suya en Sistema de Dere-
cho civil, vol. 11, Madrid, 1977, pags. 61-62. Aunque por lo menos respecto al pacto de
reserva de dominio que se concluye en las compraventas de bienes muebles a plazo, por
el que se intenta garantizar el pago del precio, como recuerda MessiNeo (Manuale di
Dirtto civile e commerciale, vol. 11-1, 8.2 ed., 1952, pags. 417 y sigs.), los limites que se
pretenden aplicar a la libre creacién de los derechos reales operan respecto a la libertad
privada y no frente al legislador quien tiene plena potestad de creacion.



ESTUDIOS I

Idea que BErRcovITZ parece asumir al plantearse como punto de partida
de su tesis el hecho contrastado de que la prenda puede cubrir los supues-
tos, contenido y funciones desempefiadas por el pacto de reserva de domi-
nio; llegando indefectiblemente a la conclusion de la innecesaria configu-
racién de nuevos derechos reales, razéon sobre la que se apoya a la hora de
afirmar que la reserva de dominio no puede ser estructurada como una
figura auténoma, independiente, y distinta de la de prenda (6).

Ahora bien, el tema creemos que no debe circunscribirse al ambito de
la creacion de los derechos reales (art. 2.° LH y 7. RH), puesto que la
forma externa que la figura objeto de examen adopta es de un pacto que
condiciona un efecto de caracter real, la transmision del dominio. Y dejan-
do al margen su cardcter suspensivo o resolutorio, indiscutiblemente esta
materia en Derecho inmobiliario tiene un tratamiento especifico el fijado
enlos articulos 23 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario;
motivo que ha llevado a algin insigne hipotecarista (7) a sostener, a pesar
de su acercamiento a la idea de una lista cerrada, que cuando se traten de
permitir el acceso registral a pactos, convenciones, o relaciones juridicas
que impliquen carga o gravamen, y aun cuando no atribuyan al favorecido
ningun derecho real, pueden tener su entrada como tales cargas o grava-
menes, puesto que éste es un campo distinto al de los mencionados de-
rechos.

El problema, en suma, de la naturaleza juridica ultima de este pacto no
es tanto el de su configuracion independiente y plena como un tipo de
derecho real, en sentido estricto, cuanto el de su funcidn; idea que queda
confirmada, como veremos posteriormente, por la postura de la jurispru-
dencia al negar que el traspaso de un bien gravado con tal clausula impli-
que para el accipiens la misma carga que afectaba al tradens (8).

3. AMBITO DE APLICACION DEL PACTO

No se nos oculta que cuando un sujeto estipula un pacto de las carac-
teristicas que estamos examinando la intencién que le anima es la de
garantizar su posicion, y obtener efectivamente la consumacién del con-
trato. Se intenta coercer el cumplimiento a través del efecto psicolégico
irrogado al deudor, bien con la no consecucion del dominio del objeto que

(6) BercoviTzR.. La cldusula de reserva de dominio, 1971, pags. 46 y sigs.
(7)  Roca SasTre Y Roca SasTrReE MUNcuniLL: Derecho hipotecario, vol. 111, Bar-
celona, 1979, pag. 670.

(8) Sentencia de 20 de noviembre de 1974.
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ansia, o bien con la pérdida de esa titularidad, segiin la postura que se
adopte sobre la materia.

Su empleo resulta frecuente en el negocio juridico de compraventa
cuando media precio aplazado, sobre todo si tiene por objeto bienes de
caracter mueble. La jurisprudencia fue constante sobre esta materia, y
admitié la inclusion del pacto en este tipo de contratos desde tempranos
tiempos (Sentencias 16 de febrero de 1894, 6 de marzo de 1906, | de
diciembre de 1909, 13 de diciembre de 1911, 6 de febrero de 1929, 20 de
marzo de 1930). Por ello no es extrafio que el legislador lo consagrase en
la Ley de 17 de julio de 1965 (arts. 4.° y 6.9-12), dado que curiosamente las
decisiones mas significativas del Supremo hasta ese momento (incluida la
famosa Sentencia de 10 junio 1958) tratan sobre compraventas que po-
drian haber sido subsumidas en alguno de los casos contemplados en
la Ley (9). Igualmente cabe su conclusion al amparo del articulo 1.255
del Coédigo Civil en el caso de compraventa de bienes inmuebles
(art. 23 LH) (10).

Respecto a la utilizacion del pacto en este ultimo tipo de negocios se
habia dicho que estaba abocada a un futuro incierto, y se auguraba su
desuso si el vendedor podia proteger sus intereses con una garantia mas

(9) El articulo 2.° de la Ley de Ventas a Plazos de 1965 establece: “Por venta a
plazos se entenderd, a efectos de esta Ley, el contrato mediante el cual el vendedor
entrega al comprador una cosa mueble corporal y recibe de éste, en el mismo momento,
una parte del precio con la obligacion de pagar el resto diferido en un periodo de tiempo
superior a tres meses y en una serie de plazos que se determinaran en la forma que
dispone el articulo 20. También se entenderan comprendidos en esta Ley los actos y
contratos, cualquiera que sea su forma juridica, mediante los cuales las partes se pro-
pongan conseguir los mismos fines econémicos que con la venta a plazos™ fijdndonos
en el articulo 4.9, “Quedan excluidas de la presente Ley: |. Las compraventas a plazos
de bienes muebles que, con o sin ultenor transformacién o manipulacién, se destinen a
la reventa al publico, y los préstamos cuya finalidad sea financiar tales operaciones.
2. Las ventas y préstamos ocasionales efectuadas sin finalidad de lucro. 3. Las ventas y
préstamos cuyo importe sea inferior o superior a la cantidad que se determine por ef
Gobierno. 4. Los préstamos garantizados con hipoteca o prenda sin desplazamiento.
5. Las operaciones de comercio exterior™.

(10) Cfr. OermaNN" “La reserva de dominio en la compraventa (Pactum reservati
domnii)”, RDP, 1930, pag. 258; Pomprevo CLareT: “El contrato de compraventa con
reserva de dominio segiin la legislacidén y la jurisprudencia espafola”, RGLJ, 1930,
pags. 616 a 620, PereEz GonzALEZ Y ALGUER, notas al Derecho de obligaciones de
Enencerus-Lehmann, t. 11, vol. 11 del Tratado de Derecho civil, de Enencerus, Kipp y
Wolff, Barcelona, 1935, pag. 105; BLanco. “Venta con reserva de domino”, RDP,
1947, pags. 434-436; BErcoviTz R, La cldusula de reserva de dominio. Estudios sobre
su naturaleza juridica en las compraventas a plazos de bienes muebles, Madrid, 1971,
pags. 122-123; especialmente AMoros Guarpiora “El pacto de reserva de domimo en
los bienes inmuebles”, RCDI, 1972, pags. 9-41; Casas VaLLEs: “La reserva de dominio
en la venta de inmuebles”, RJC, 1986, nim 3, pégs. 605-648; DE Los Mozos: “Acceso
difenido a la propiedad de la vivienda”, RCDI, 1969, pags. 963-983.

\
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solida como era la hipoteca (11) (maxime después de la entrada en vigor
de la Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de 1954).
Sin embargo, tales auspicios no han acontecido, por lo menos en las
cuotas previstas (12). La razén, a pesar de las opiniones contrarias, es
obvia, el papel y contenido que uno y otro tipo de garantia desempefian
no es susceptible de una equiparacion plena. Asi, mientras el vendedor,
mediante la hipoteca, se asegura de forma directa el pago del precio
mediante la realizacion del valor, quien se protege con el pacto de reserva
de dominio logra que se consume el contrato por una via compulsiva
indirecta, la amenaza de no adquirir la propiedad; puesto que parece de
dificil aplicacion la tesis de la naturaleza prendaria o hipotecaria referida
a los bienes inmuebles al carecerse de disposiciones positivas semejantes a
las contenidas en los articulos 19 y 23 de la Ley de Venta de Bienes
Muebles a Plazos (13).

No fueron éstas las Ginicas objeciones que se formularon a la mencio-
nada figura en la compraventa de bienes inmuebles. La falta de su expresa
mencion en los articulos 11 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento
Hipotecario indujo a que se plantease su inadmisibilidad registral (14),
cuestion que fue contestada, ya que el camino resulta claramente expedito
en el Registro, segin-el articulo 23 de la Ley Hipotecaria, para las trans-
misiones condicionales (15). Aunque la escasez de jurisprudencia sobre
esta materia ha llevado a una cierta inseguridad a la hora de observar el
desarrollo de.la reserva de dominio, si bien esas resoluciones son de una
trascendencia capital y nos pueden ayudar a entender este fenémeno en el

admbito contractual. Perlo pronto se debe admitir respecto a esos bienes,

conforme al régimen registral general de las condiciones, ya sean éstas
suspensivas o resolutorias, que coexisten dos titularidades: la registral y la
expectante, a las que se ha de prestar proteccion (16).

Y las compraventas de bienes muebles no sometidas a la Ley json

(11) Can~piL. “Pactum reservan dominu, Madnd, 1925, pag. 168, OERTMANN,
op cit., pag 258

(12) Casas VALLEs: “La reserva de dominio en la venta de inmuebles”, RJC, 1986,
3, pags. 609-610.

(13) Bercovitz R.: Lacldusula, cit., pag. 72, se decanta por la idea contraria; idem
en “Las ventas a plazos de bienes muebles”, A DC, pags. 133 y sigs.

(14) Cfr. Dfez Picazo’ Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. 11, Madnd,
1986, pag. 667; MonTes: “Articulo 1.113 del Cédigo Civil”, Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales, dirigidas por Albaladejo, Madrid, 1989, pags. 1030 y sigs.

(15) Branco, op. cit., pags. 434-436;, CLARET, op. cit., pags. 616-620; Perez
GONZALEZ Y ALGUER, op. cit., pag. 105; AMoros GUARDIOLA, op. cit., pags. 14-17

35
! (16) Roca SasTRE Y Roca SAsTRE MuncuniLL: Derecho hipotecario, t. 11, Barce-
lona, 1979, pags. 750-751, Cuico OrTiz: Estudios sobre Derecho hipotecanio, t. 1,
Madrid, 1981, pag. 454.
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susceptibles de garantizar con el pacto de reserva de dominio? Si ello es
asi, entonces, ;qué trascedencia deberia darse a la clausula? El principio de
libertad de pacto (art. 1.255 CC) indudablemente permite tal posibilidad,
no en vano la jurisprudencia, como veremos mas adelante, ha considerado
que el mismo es licito y no se opone ni a la ley, ni a la moral, ni al orden
publico. Ahora bien, que el mismo sea licito no implica que se le dispense
un trato semejante al de las compraventas de bienes muebles sometidos a
la Ley. La razdn estriba en la necesidad de una publicidad suficiente para
que el pacto pueda ser conocido por posteriores adquirentes del bien, que,
segln el sistema de la Ley de Venta a Plazos, deviene con la inscripcion en
el Registro especial creado al efecto (17). Segun lo expuesto, tal clausula
podria ligar a las partes, pero no trascenderia esa vinculacion de la relacion
interna si los objetos sobre los que recae no son susceptibles de inscrip-
cién (18). Sin embargo, temprana jurisprudencia (Sentencia 16 de febrero
de 1894), cuando aun no existian medios de publicidad adecuada, como es
la registral, aceptd que esa situacion especial entre comprador y vendedor
pudiera afectar a terceros, si constaba la misma por escrito, con fecha
cierta anterior a su ejecucion. Esos principios acufiados, tras la sancion
legislativa del pacto, 'ya que no inciden sobre los bienes sometidos a la
Ley, podria pensarse que no tiene porqué caer en desuso, segiin ha apun-
tado algin autor; tales reservas de dominio estaran dotadas de eficacia
plena si observan los requisitos exigidos por la jurisprudencia (19), filoso-
fia que se plasma en la Ley 483 del Fuero Nuevo de Navarra, y asi parece
aceptarse por el Supremo en la Sentencia de 26 de marzo de 1984 respecto
a las compras de bienes muebles a plazos en los que no haya mediado
desembolso inicial a cuenta del precio, hecho que conllevaba la exclusion
e inaplicabilidad de la Ley. Aunque BErcoviTz no comparte en absoluto
semejante solucion por entender que la misma implica una clara infraccion
de! principio de publicidad (20).

(17) En tal sentido DIez Picazo, op. cit., pag. 664.

(17) Esta es la opinién de Bercovitz R.: La cldusula.., cit. pags. 64-72.

(19) Este es el criterio de MARTINEZ DE AGUIRRE: Las ventas a plazos de bienes
muebles, Madnd, 1988, pags. 137-138.

(20) Bercovitz R.: “Comentario a la Sentencia de 26 de marzo de 1984”, CCJC,
nam. 5, pags. 1545-1548, dira que: “De la misma forma que a nadie extrafia que no se
puedan constituir hipotecas mobuliarias o prendas sin desplazamiento al margen de la
Ley especial que las regula, a nadie deberia sorprender tampoco que no se pueda
constituir una reserva de dominio con eficacia real sobre bienes muebles al margen de
la Ley de Ventas a Plazos. El problema puede encontrarse ahora en la necesidad de
ampliar el 4mbito de las dos Leyes especiales que he mencionado, pero no en aceptar la
existencia, totalmente anémala, de derechos reales de garantia similares sin una cober-
tura de publicidad frente a terceros”.
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4. APROXIMACIONES A SUNATURALEZA

Sin entrar en una dindmica en la que se pretenda cerrar esta cuestién
de manera definitiva, ya que nuestro objetivo es el analisis del soporte
juridico de la postura seguida tan tempranamente por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, y teniendo en cuenta las variaciones que la Ley de
Venta de Bienes Muebles a Plazos introdujo con la formulacidn de los
articulos 19 y 23, debemos referirnos aqui a las dos grandes construcciones.
Explicaciones que sin restar su mérito han sido, sin embargo, polarizadas
sobre las compraventas de bienes muebles sujetas a la Ley, olvidando las
otras modalidades.

Asi, de un lado, tenemos quienes asumen el criterio ya clasico, acufiado
por la jurisprudencia, que entiende que la cldusula de reserva de dominio
posee una naturaleza de condicidén suspensiva (21), y, de otro, los que
proponen que tal pacto sea asimilado a una garantia real semejante a la
prenda sin desplazamiento (22). La base de esta segunda tesis vino dada
por la Ley de Venta a Plazos al fijar —art. 19 de la Ley—, como comple-
mento de la garantia del pacto, la posibilidad de realizacion del bien sujeto
a garantia en condiciones semejantes a las de los acreedores preferentes y
privilegiados de los articulos 1.922.2 y 1.926.1 del Cédigo Civil. El pacto
operaria asi mediante condicion resolutoria, ya que el comprador adquiere
la propiedad gravada inicialmente, y una vez incumplida la condicion
—pago del precio— se desata para el vendedor (acreedor prendario),
titular de ese derecho, ia posibiiidad de ejecutar ei bien. Por otra parte, la
prohibicion del pacto comisorio fijada en nuestro ordenamiento queda
respetada, puesto que el incumplimiento del pacto no determina la rever-
sion de la propiedad en favor del vendedor, sino unicamente la facultad de
transformar el objeto en su precio. Y la falta de desplazamiento de la
posesion a favor del acreedor vendria sustituida, como efectivamente pre-
vid el legislador, a través de una publicidad suficiente derivada de una

(21) Idea que sostendra Cabanillas Gallas, en su “Defensa en Cortes del proyecto
de la Ley de venta de bienes muebles a plazos, presentado por el Ministerio de Justicia”,
RCDI, 1965, pags. 1139-1152; asi como AvLonso Perez: El riesgo en el contrato de
compraventa, Madrid, 1972, pags. 363 y sigs., Torres Lana: “Notas criticas a la Ley de
Venta de Bienes Muebles a Plazos™, RDP, 1975, pags. 603; MARTINEZ DE AGUIRRE,
op. cit., pags 100 y sigs ; AMOROS GUARDIOLA, op. cil., pags. 27 y sigs., por lo menos
respecto al pacto que recaiga sobre bienes inmuebles; OERTMANN, op. cit., paginas 262
y sigs.

(22) Su maximo exponente y elaborador Bercovitz R., La cldusula..., cit., pags.
14 y sigs.; BALDO: Régimen juridico de las ventas a plazos, Madnd, 1974, pags. 188-200;
AMORGS GUARDIOLA, op. cit., pag. 33, respecto a la compraventa de bienes muebles a
plazos sujetos a la Ley.
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inscripcion en el Registro ad hoc (23). La argumentacion es impecable
respecto a los bienes muebles sometidos a la Ley, pero (y si tal pacto se
incluyese en contratos de compraventa susceptibles de sometimiento a la
Ley pero excluido por la voluntad de las partes (24), o bien en los recaidos
sobre bienes inmuebles? ;Variaria entonces la naturaleza del pacto de
reserva de dominio? ;Correspondera éste a una naturaleza distinta en tales
casos? (25). El tema se ha dejado abierto y sin una solucién argumental
suficiente (26).

No cabe duda que el punto mas sélido de la teoria prendaria, por lo
menos respecto al ambito de la Ley, es el hecho de las facultades concedi-
das al vendedor en los articulos 19 y 23, pues malamente se cohonesta los
citados preceptos con una situacién en la que éste (beneficiado con la
posibilidad de venta del bien) sigue siendo propietario, si bien suspensiva-
mente, hasta que acontezca el evento del pago o cumplimiento del precio
integro (27); aunque la mencionada posibilidad al ser recogido expresa-
mente en la Ley, en una normativa de caracter especifico, dificilmente
podra considerarse de aplicacién analdgica al resto de contratos no inclui-
dos en el articulo 2.9, y sin la oportuna inscripcion registral (28). Razon
por la cual se ha objetado que a pesar de que a la compraventa de bienes
muebles a plazos sujetos a la Ley, desde luego se le ha querido dotar de las
mismas ventajas que a las que se garanticen con prenda, ello no prejuzga
y, en consecuencia, excluye otros efectos inherentes a la titularidad domi-
nical del vendedor. Se establece asi una especie de garantias accesorias al
pacto de reserva de dominio, que no afectan de una forma radical, desna-
turalizando, a la clausula objeto de examen (29).

(23) Bercovitz R.: La cldusula..., cit., pags. 43 y sigs.

(24) Seifiala BErcoviTz R.. “Las ventas a plazos de bienes muebles”, ADC, 1966,
pag. 143, que la Ley de 17 de junio de 1965 vino a ocupar el vacio legal existente sobre
la materia de compraventa de bienes muebles a plazos y su financiacién, pero no
imperativamente, sino con caracter dispositivo; se hmité a ofrecer un cauce juridico a las
operaciones de compraventa a plazos y de su financiacién. En sentido contrario, se
decanta con ciertas matizaciones TorrRES Lana® “Notas criticas a la Ley de Venta de
Bienes Muebles a Plazos™, RDP, 1975, pags. 605-608.

(25) Respecto a esta cuestion, MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cil., pag. 107, sefiala lo
peligroso, por equivoco, que resulta llamar con el mismo nombre —pacto de reserva de

" “dominio— a dos realidades juridicas de contenidos y eficacia distintos, segin estén o no
sometidos a la Ley de Ventas-a Plazos.

(26) Ha de tenerse en cuenta que en la propia exposiciéon de motivos de la Ley de
Ventas a Plazos se menciona expresamente que se excluye de su dmbito a los bienes
inmuebles por cuanto éstos resultan suficientemente garantizados a través de la hipo- _
teca.

(27) Bercovitz R.: La cléusula..., c1., pag. 97

(28) Bercovitz R.: La cldusula .., cit., pags. 63-64 y 122-123.

(29) Esta es la opinion de Aronso PEREz, op. cit., pag. 368. Idea que asimismo
subyace en la exposicién de MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cil., pags. 100-108.
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El tradicional y manido argumento de la libertad de pactos (art. 1.255

CQ) es, sin embargo, el principal valedor frente al intento de encorsetar,
no sin esfuerzo, a esta figura en estructuras que le son extrafas; y ello a
pesar de que se diga que este principio no puede ser aplicable a otro
campo que no sea el suyo, el de los derechos personales.
. Desde luego, la seguridad del trafico juridico exige el establecimiento
de ciertas precauciones si se pretende lograr una eficacia juridica real, pero
se quiera o no, nuestro ordenamiento admite formalmente la posibilidad
de creacion, aunque sea limitada, de nuevos derechos reales. Pero, ademas,
cabe observar que el pacto de reserva de dominio, dentro de su ambito
funcional no opera como un derecho real tipico, de forma que la enajena-
cion de la cosa implique automaticamente la transmision de tal situacién
reservada, como veremos mas adelante, porque, en definitiva, se trata de
una clausula que vincula a unos sujetos concretos a pesar de que incida
sobre un derecho real de propiedad (30). Cuestién avalada por las con-
secuencias que frente a terceros conlleva el pacto, que vendran dadas por
la insusceptibilidad de embargo por un tercero del bien hasta que no se
consolide la situacion del comprador, si cumple la condicién, o del vende-
dor, si se infringe. El papel desempefiado por la reserva como garantia
recae, en suma, no tanto sobre la satisfaccion del crédito, cuanto sobre la
tutela de la posicion del vendedor respecto a los acreedores del comprador,
y del comprador frente a los acreedores del vendedor, criterio aceptado
por la jurisprudencia en la Sentencia de 19 de mayo de 1989, y que nos
induce a reconsiderar hasta qué punto es valida la aseveracion formulada
de que este pacto supone una medida que beneficia de manera despropor-
cionada y abusiva al vendedor por emplear un medio técnico tan drastico
en relacion al fin perseguido, la garantia del precio aplazado.

En este esfuerzo de busqueda de la naturaleza altima del pacto ha
habido también quien ha querido ver en él un tipo de condicion resoluto-
ria. Esta tesis se basa en la idea de que el inico contenido del pacto es el
de resolver erga omnes la transmision del bien sujeto a tal clausula, para
ello se toma como base la dinamica que el pacto despliega en las compra-
ventas de bienes inmuebles (31). Se identifica la condicién resolutoria
expresa con la reserva de dominio porque se entiende que si el comprador

(30) BercoviTzR : Lacldusula. ., cit., pag. 66, critica la postura de la jurispruden-
cia que entendié que la clausula de reserva de dominio no constituia propiamente un
nuevo derecho real, sino una propiedad limitada por condicién suspensiva. Observa que
“no deja de resultar extrafio como se puede llegar a ver el derecho del articulo 348 del
Cédigo Civil en la posicion del-vendedor, cuyo anico poder sobre la cosa consiste en
recuperarla en caso de incumplimiento del comprador™.

(31) Casas VaLLEs, op. cit., pags. 641-642; Diez Picazo, op. cit., pag. 667.
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no entrega el precio integro como unico efecto de la cldusula se produce
la consolidacion de la propiedad del vendedor, al igual que en la condici6n
resolutoria. El problema de la citada explicacién estriba en que seria
preciso, para que tal aseveracién pudiera tener una contundencia meridia-
na, el incumplimiento del pago por parte del comprador. Evidentemente
si éste incumptle puede pedir la resolucion del negocio, pero no por mediar
pacto, sino por el desarroloo ordinario del derecho de obligaciones que
permite, conforme al articulo 1.124 del Cédigo Civil, exigir, si existe una
voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento, la resolucion del con-
trato. De hecho, cabria una idéntica solucidén en este caso aunque no
hubiese sido establecida reserva alguna de propiedad. Lo defectuoso de tal
construcciéon se observa aun con mayor nitidez cuando se afirma que el
titular de la reserva, vendedor, actlia siempre sobre la base del incumpli-
miento del comprador, lo que implicaria que si el mismo cumple puntual-
mente con sus obligaciones no podria ejercitarse accion alguna en defensa
de sus intereses futuros frente al embargo efectuado por los acreedores de
aquél. Cuestion que se intenta salvar mediante la aplicacién del articulo
1.129 del Céadigo Civil, por el que venceria el plazo inmediatamente, y de
no pagarse la deuda daria base suficiente para la configuracion del incum-
plimiento. Pero, v si la Gnica pretension del vendedor es que se levante la
traba del embargo, en modo alguno resolver el contrato, ;se debe entender
que tal consecuencia le ha de ser impuesta? Desde luego el efecto resolu-
torio se adjudicara necesariamente al pacto si se considera que la terceria
de dominio posee un claro contenido reivindicatorio, ya que entonces el
mencionado instrumento no puede tener como unico corolario el levanta-
miento de la traba de embargo, sino ademas la resolucién negocial, por no
ser el vendedor en ese momento propietario. Ahora bien, la circunstancia
reiteradamente reconocida por la jurisprudencia, como veremos mas ade-
lante, de que a la terceria de dominio se la considera como un medio que
tiene por objeto liberar del embargo, a un concreto bien, sin que ello
prejuzgue una situacion real de propiedad, desbarata la construccion (32).

La teoria que la jurisprudencia ha mantenido de manera constante, asi

(32) FerNANDEzZ LoPez, M. A.: El proceso de ejecucion, Barcelona, 1982, pag. 286,
seflala respecto a la terceria de dominio que “la accidn que el tercerista dirige frente al
acreedor ejecutante es, desde luego, una acci6n mero-declarativa. Frente al ejecutante,
el tercerista s6lo pretende una declaracién de titularidad suficiente para destruir la
presunci6n de titularidad que permitié el embargo. Y tampoco podria, aunque quisiera,
solicitar el acreedor cosa distinta”. Afiade ademds que “esta acci6n mero declarativa no
debe confundirse con la llamada “accién declarativa del dominio™. La razén es que la
terceria, a pesar de que se llame también de dominio, puede tener por objeto bienes que
en ningln caso pueden ser objeto de la accidn que en ninglin de dominio (v gr., créditos,
sueldos, dinero, etc.)”
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como un sector de la doctrina (33), es la que atribuye al pacto naturaleza
de condicién suspensiva. Los argumentos que la confirman han sido ex-
puestos al hilo de las reflexiones anteriores. De un lado, el principio de
libertad contractual (art. 1.255 CC), aunque controvertido, no se puede
desconocers; si las partes quieren establecer este pacto, fijando que el ven-
dedor se reserva la propiedad, en aras de qué se va alterar esta voluntad
si no es atentatoria (como asi se reconocid por las decisiones del Supremo)
ni contra la ley, la moral o el orden pablico, en otro caso no dudamos que
los contratantes se hubiesen asegurado de garantizar de otra forma sus
intereses. Las instituciones estan al servicio de los sujetos y no al revés,
obviedad que a veces el exceso de dogmatismo difumina. Muy clarificado-
ras son las palabras que Cabantillas pronuncio6 en el Congreso, al presentar
la Ley de Venta a Plazos, para comprender esta postura. Asi dira: “Como
es de todos sabido, esta institucion, de origen romano o ya medieval, es el
medio juridico tradicional de garantia de las ventas a plazos. Consiste en
un pacto por virtud del cual no se entiende adquirida la propiedad de la
cosa comprada a plazos hasta el pago total del precio. La doctrina discute
desde su admision hasta su naturaleza juridica, pero podemos estimar
como posicion dominante (p. ej., el art. 455 del Codigo aleméan) que se
trata de una condicién suspensiva que afecta no al negocio, sino a la
simple transmision de la propiedad”. Es de todo punto significativo ade-
mas que la configuracion dada en la Ley 483 (34) del Fuero de Navarra
sea precisamente ésta; y a pesar de que tal texto sélo rige en el Derecho
Navarro y para Navarra, no se puede desconocer que el mismo integra
también nuestro ordenamiento juridico (35).

(33) ALonso Perez, op. cit., pags. 363, TORRES LaNa, op. cu., pags. 631 y sigs,;
MARTINEZ DE AGUIRRE, op cit, péags. 100 y sigs.; AMorROs GuarDIoLA, oOp. cil.,
pags 26 y sigs., respecto a los bienes inmuebles; CaBaniLLAs GaLLas, op. cit.,
pags. 1150y sigs.; CaNDIL, 0p. cit., pag. 168. _

(34) Ley 483 “Por el pacto de reserva de dominio el vendedor conserva la propie-
dad de la cosa vendida hasta que el precio sea pagado por completo, y podré ejercitar
las tercerias de dominio y demds acciones en defensa de su derecho. El contrato queda
perfeccionado desde su celebracion, pero el efecto de transmision de la cosa quedard
diferido hasta el pago total. Mientras tanto corresponde al comprador la posesién y
disfrute de la cosa vendida, con las limitaciones pactadas en su caso, asi como estaran
a su cargo el riesgo y todos los gastos iherentes a aquélla; el vendedor, por su parte,
queda obligado a no disponer de la cosa. Inscrita la venta en el Registro de la Propiedad
u otro Registro, todo acto de disposicion de la cosa por parte del vendedor sera sin
perjuicio del derecho del comprador.

(35) Ha de tenerse en cuenta asimismo la existencia de un proyecto de convencidon
europea sobre la reserva de dominio simple, en el que se regula este pacto para aquellas
ventas que tengan un elemento internacional. Entre las caracteristicas més significativas
del mismo se pueden destacar la efectividad de los pactos, asi se sefiala en el articulo 8.©
que “la cldusula de reserva de dominio produce sus efectos incluso si no ha sido regis-
trada o no ha sido objeto de otra forma de publicidad”, 1o que evidentemente choca con
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En otro orden de razones ha de destacarse asimismo el argumento que
reconoce que la clausula de reserva de dominio actia condicionando sus-
pensivamente la transmision de la propiedad (36), porque ayuda a que se
potencie la interrelacion existente entre la obligacion de pago del precio y
la de entrega de la cosa, a fin de que se obtenga la plena consumacién del
contrato (37).

S. LA FUNCION DESPLEGADA POR EL PACTO

El papel que la reserva de dominio desempeiia en el contrato de com-
praventa deviene de la necesidad de establecer un equilibrio de posiciones
entre el vendedor y el comprador. En la compraventa, en general, la
paridad de situaciones se observa en la satisfaccidon que experimenta el
comprador al lograr el bien y adquirir su dominio, y el vendedor al cobrar
el precio integro. Ahora bien, si el precio se va pagando fraccionadamente,
nace la duda ineludible de si tal cumplimiento se llegara a producir; a lo
expuesto ha de afiadirse el efecto negativo que le reporta al vendedor no
disponer inmediatamente, o en fecha concreta, del precio total con el que
podria invertir y negociar. La posicioén del comprador, sin embargo, parece
favorecida al disfrutar de un bien sin desembolsar inmediatamente todo su
valor pecuniario, jugando a su favor la depreciacidén del dinero. El des-
equilibrio descrito se atempera mediante el recargo en el precio de la cosa,
y a través de las garantias que permiten prevenir el incumplimiento, como
es la reserva de dominio del vendedor sobre el bien objeto del negocio (38).
La funcién indiscutida de la cldusula es, en suma, de garantia.

la regulacion de nuestra Ley de Ventas a Plazos. Pero es que, ademads, las consecuencias
que el incumplimiento del pago que se anejan para el comprador se limitan a lo dispuesto
en su articulo 5.9-2: “Si el derecho del Estado en el que se encuentran los bienes requiere
la resolucion del contrato antes de invocar la clausula de reserva de dominio, la demanda
de recuperacién de los bienes sera considerada como significativa de la resoluciéon del
contrato”; articulo 5.°-3: “El derecho del vendedor a recuperar los bienes subsiste incluso
si se ha iniciado contra el comprador un procedimiento de ejecucion individual o de
quiebra, de concordato preventivo u otro analogo™, articulo 7.°: “Cuando los bienes se
encuentren en manos de un tercero sin la autorizacién del vendedor, éste tiene el derecho
de recuperarlos si resulta que el tercero sabia o debia haber sabido que habia adquirido
los bienes de una persona que no tenia el derecho de transmitirlos™. Desde esta perspec-
tiva legislativa resulta, por lo menos para el 4mbito de la misma, dificil de sostener la
tesis de Bercovitz R.; Cfr. De AnGEeL: “El proyecto de convencidén europea sobre la
reserva de dominio simple”, RCD/, 1983, pégs. 561 y sigs.

(36) Respecto a esta cuestidn, MONTES, op. cir., pags. 1017-1018 se plante6 si este
pacto podria ser considerado como verdadera condicién, y atribuirle los efectos propios,
en tanto coincide con una obligacién tipica y esencial del negocio de compraventa.

(37) ALonso PEREz, op. cit., pags. 368-373.

(38) MARTINEZ DE AGUIRRE, 0p. cit., pag. 100.
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Ahora bien, esta papel, desempeiiado por otras figuras, se desarrolla
diferentemente segiin se observe en la relacion inter-partes (vendedor-
acreedor), o frente a terceros, como veremos mas adelante.

La naturaleza atribuida a la clausula influye decisivamente sobre este
tema. Asi, si se sigue la teoria prendaria, parece que la garantia se limita
a asegurar la posicion del vendedor, quien esta facultado no ya para lograr
el rescate de la cosa, en caso de incumplimiento o traba de embargo por
tercero, sino para efectuar la ejecuciéon del bien. Pero ;y si el comprador
cumple convenientemente y son los acreedores del vendedor quienes instan
el embargo del mismo?, ;qué medios de defensa se le proporcionarén al
acreedor? En congruencia con su concepcién, dado que consideran que el
comprador adquiere la cualidad de propietario condicionado resolutiva-
mente, cabe adelantar que tales medios son los que corresponden al domi-
nus, accion reivindicatoria respecto al vendedor, y terceria de dominio si
la inmisidn se plantea por los acreedores del comprador. En el fondo de
lo expuesto brota una idea, que, segin la doctrina procesalista, resulta
falaz: la naturaleza de la terceria de dominio corresponde en esencia a la
de una accién reivindicatoria. Cabe ademas aducir otra objecion: la utili-
zacion de medios diferentes para posiciones semejantes. Subyace de esta
manera una erronea configuracion de la garantia prestada con la clausula
de reserva de dominio, puesto que se asegura la posicién global entre el
vendedor y comprador, ya no sélo respecto a su situacion interna, sino
también externa (39).

6. EFECTOS DEL PACTO

A. Fiscales

Una de las razones que se han aducido como posibles explicaciones
para la pervivencia y utilizacion del pacto de reserva de dominio, sobre
todo en materia de inmuebles, a pesar de los augurios negativos que se le
vaticinaron después de la aprobacion de la Ley sobre hipoteca inmobiliaria
y prenda sin desplazamiento, son las ventajas fiscales de ésta frente a otro
tipo de garantias (40). Motivo criticado (41), pero de indudable interés,
pues en muchas ocasiones son razones de caracter crematistico las que

_ (39) Torres Lana, op. cit,, pag. 631; MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cil., pags. 100y
sigs.
(40) AMoRrOs GUARDIOLA, op. cit., pag. 16, num. 11, y pags. 30 y sigs.
(41) Casas VaLLEs, op at., pag. 613, num. 10.
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modalizan y terminan por configurar realidades juridicas. Las ventajas
aun hoy apreciables cuando se concluya un negocio de compraventa entre
particulares, y no esté sujeto tal acto, por lo tanto, ni al Impuesto sobre el
Valor Afiadido (IVA) ni al Impuesto del Trafico de Empresas (ITE)
—subsistente por poco tiempo para Canarias— consiste, segun el articulo
2.0-2 del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados (ITPAJD), en que el devengo del impuesto de una transmision
sometida a condicidén suspensiva se generara al momento de cumplirse la
condicion, en el tiempo en que se consume el negocio; mientras que en las
resolutorias el devengo acontecerd inmediatamente como consecuencia de
la traditio. Asi se sefala en el articulo 7.°-3 del ITPAJD, que tanto la
hipoteca como la condicion resolutoria explicita estan sujetas a tributa-
cion, gravandose, en suma, un tanto el acto negocial como la garantia de
éste. La ventaja de establecer este tipo de clausula es evidente, si se tiene
en cuenta ademas que el cumplimiento de la condicién resolutoria deter-
mina la resolucion del negocio sin que nazca un derecho de devolucion
impositiva al no mantenerse los efectos negociales perseguidos, como se
encarga de aclarar el articulo 60-4 del ITPAJD al fyjar que el derecho de
devolucidn del impuesto satisfecho no procedera cuando la resolucién del
negocio garantizado opere por incumplimiento de las obligaciones de los
contratantes fiscalmente sujetos al pago del impuesto. De esta forma si la
compraventa se garantiza con un pacto de reserva de dominio el devengo
surgira cuando se entregue todo el importe correspondiente. So6lo se tributa
por el acto negocial de compraventa, y ademaés si ésta no se consuma, no
habiéndose satisfecho atn cantidad alguna, tampoco sufrird el comprador
su pérdida.

Ahora bien, si el marco negocial de la compraventa es el de la actividad
empresarial, como acontece en la mayor parte de las ocasiones, las reglas
que rigen son otras, corresponden a la nueva regulacién establecida en la
Ley del Impuesto del Valor afiadido de 2 de agosto de 1984 (art. 14.1) y
su Reglamento de 30 de octubre de 1985, que en su articulo 23 (quiza por
zanjar las controversias que pudieran suscitarse sobre este tema) sefiala
que el devengo del impuesto es general “en las entregas de bienes, cuando
los mismos se pongan en poder y posesion del adquirente, o bien cuando
se efectiian conforme a la legislacion que les sea aplicable. Tratandose de
entrega de bienes que consisten en transmisiones del poder de disposicidén
sobre bienes corporales, si los bienes se ponen en posesion del adquirente
antes de que se produzcan los efectos translativos de la entrega, el impuesto
se devengara en el momento en que tengan lugar dichos efectos. No obs-
tante lo dispuesto en los parrafos anteriores, en las entregas de bienes
efectuadas en virtud de contratos de venta a plazos con pacto de reserva
de dominio (...), se devengara el impuesto cuando los bienes que constitu-
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yen su objeto se pongan en posesion del adquirente” (42). De lo dicho se
deduce que el legislador, por una parte, reconoce que la transmision del
dominio en la compraventa garantizada con tal pacto se difiere a un
momento posterior, y, por otra, para evitar que por ese motivo no se
tribute, que el devengo del impuesto nacera desde que se obtiene la pose-
sion de la cosa (art. 15 LIVA, art. 23 RIVA y art. 10 de la Sexta Directiva).
Consecuencia inmediata es el reconocimiento del pacto como garantia, y
por €50 aunque no se establezca ninguna tributacion complementaria por
él, ésta se obtendra indirectamente si la condicién se incumple al no
poderse recuperar lo ya pagado por el impuesto (Cfr. arts. 48, 49 y 50
LIVA y art. 84 RIVA) (43).

B. Frente a terceros. La terceria de dominio

Vimos que la jurisprudencia, ya antes incluso de que hubiese referencia
legislativa de la aceptacion de este pacto, consider6 que el mismo era
posible y licito (Sentencia 16 de febrero de 1894). Se entendia que aquél
cabia en aras de la libertad concedida en el articulo 1.255 del Codigo Civil.
El problema, curiosamente, que produjo tal pronunciamiento, obedecia,
sin embargo, no a un quebrantamiento de la relacidon interna de las obli-
gaciones del comprador, sino a la incursién de sus acreedores en el patri-
monio de éste; quienes, a fin de satisfacer sus deudas pendientes, embar-
garon los bienes sometidos a pacto. Se concedid al vendedor en aquél
entonces la posibilidad de ejercitar la terceria de dominio, y efectuar el
rescate de las cosas; con lo que la clausula rebasé los muros de la relaciéon
contractual, afectando a terceros que por supuesto no tenian porqué co-
nocerla, en tanto la publicidad en aquel entonces de ese evento era bastante
endeble, al no existir Registro publico de bienes muebles vendidos a plazos.
Decisién que Bercovirz calificd, cuanto menos, de peligrosa, ya que el
juzgador, al permitir la efectividad de tal pacto frente a terceros, indujo a

(42) Craviso HERNANDEZ y otros, Curso de Derecho tributario. Parte especial.
Sistema tributario. Los tributos particulares, 6.2 ed., Madrid, 1989, p4ag. 595.

(43) Debe tenerse presente que la Ley 41/ 1980, de 5 de Julio, de medidas urgentes
de apoyo a la vivienda, en su articulo 4.9, establecié que “las condiciones resolutorias
explicitas de las compraventas a que se refiere el articulo 11 de la Ley Hipotecaria y que
garanticen el pago del precio aplazado en las transmisiones empresariales de bienes
mmuebles sujetas al Impuesto General sobre Trafico de las Empresas no tributaran ni
en este Impuesto ni en el de Transmisiones Patrimomiales, tanto en su constitucién como
en su cancelacién. El mismo régimen se aplicara a la constitucién y extincién de las
hipotecas que, a partir de la citada fecha, garanticen el precio aplazado en las transmi-

siones empresariales de bienes inmuebles constituidas sobre los mismos bienes transmi-
tidos™.
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que se desdibujasen los perfiles de los derechos real y personal, creando a
la vez una situacion de inseguridad juridica por incidir sobre personas que
no conocian tales pactos; y, en suma, permitiéndose la constitucion de un
tipo de derecho real sin las garantias precisas para el mismo. Desde un
punto de vista sustantivo la argumentacion del Profesor es de una rotunda
certeza, pero veamos el aspecto tuitivo de la cuestidn, esto es, de los
medios de defensa procesal concedidos a la situaciéon que media entre el
comprador y vendedor, y qué requisitos se precisan.

Toda efectividad de la clausula respecto a las personas ajenas a la
relacion contractual descansa en la posibilidad de rescate ya por parte del
vendedor, asi como del comprador, de las trabas realizadas por los terceros
(acreedores de uno y otro). El instrumento de defensa para la obtencion de
tal fin, reconocido por la jurisprudencia y la doctrina que se adscribe al
criterio de la naturaleza suspensiva del pacto, es el de terceria de dominio,
ya se traten de negocios sujetos a la Ley de Ventas a Plazos, como para el
resto. Por ello debemos precisar cudl es el papel y contenido de dicha
accion.

La doctrina procesalista reconoce que la terceria de dominio constituye
un expediente procesal complejo que el ordenamiento pone a disposicion
de determinadas personas con la finalidad de subvenir a una necesidad de
tutela juridica muy concreta: que se declare la improcedencia de la traba
recaida sobre determinado bien, precisamente porque no pertenece al
ejecutado. Se la distingue de la reivindicatoria, accion por la que el
propietario no poseedor reclama la restitucion de un bien al poseedor no
propietario, en que: a) la terceria de dominio debe dirigirse frente a quien
en ningun caso es poseedor de los bienes embargados; b) no se dirige
contra el verdadero poseedor, y ¢) es el unico medio de que dispone el
propietario para solicitar el alzamiento de la traba. Este instrumento se
reconoce que podra ser utilizado siempre que el tercerista pruebe y alegue
que €l es el titular de los bienes embargados, con un titulo anterior al
momento de la traba; aunque no parece que sea necesario que la titulari-
dad tenga un caracter exclusivo y excluyente, ya que en ocasiones el
Tribunal Supremo ha dado curso a tercerias de dominio que se apoyaban
en derechos alin no plenamente consolidados (Sentencia de 5 de mayo de
1959) (44) —criterios que han sido confirmados por las Sentencias de 26
de febrero de 1980, 26 de septiembre de 1985, 12 de noviembre de 1987, 25
de octubre de 1988, 12 de febrero de 1988, 2 de octubre de 1985, 11 de abril
de 1988 (45).

(44) FerNANDEZ Lopez: El proceso de ejecucion, 1982, Barcelona, pags. 283-290.
(45) La Sentencia que condensa mejor esta doctrina es la de 8 de mayo de 1986 en
la que se sefala: “La terceria de dominio, como dice la Sentencia de 26 de septiembre
de 1985, no es s1ino una accion declarativa de dominio, con presupuestos y requisitos
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Indudablemente este mecanismo, en tanto con el pacto de reserva de
dominio se suspende la transmisién de la propiedad de un bien, parece el
idoneo, puesto que el fin que se persigue es el levantamiento del embar-
go (46); asi se logra que sea respetada la situacién del vendedor, quien
retiene una propiedad que no se puede decir que sea exclusiva y excluyente,
y la del comprador, todavia no propietario, pero con una legitima expec-
tativa, y titular de un derecho de propiedad que seré susceptible de con-
solidacién (47).

Ahora bien, lo expuesto casa perfectamente si el pacto de reserva de
dominio se contempla en una compraventa de bienes inmuebles cuyo
pacto se haya inscrito —Sentencias de 11 de junio de 1983 y 29 de mayo
de 1989—, ¢ incluso para las compraventas de muebles excluidos del
marco de la Ley, si se siguen ciertas garantias —Sentencia de 26 de marzo
de 1984—; pero si el negocio se desarrolla dentro del marco de la Ley de
Venta a Plazos, los efectos especiales descritos para éste en el articu-
lo 19 (48) han llevado a sefialar que pueden ser objeto de ejercicio por el

propios, segin la mejor doctrina, acogida ya en la Sentencia de 29 de octubre de 1984,
que, con antecedente en las de 22 de marzo de 1946 y 30 de enero de 1947, declard que
los créditos, como bienes inmateniales, pueden ser objeto de una terceria de dominio y
seilald también las notables diferencias entre las acciones reivindicatoria y de terceria de
dominio, alineando las siguientes: ) la acci6n reivindicatoria se interpone por el propie-
tario no poseedor frente al poseedor no propietario; mientras que la terceria de dominio
puede ejercitarse por ¢l mismo propietario que posee el bien indebidamente tratado;
b) la accién reivindicatoria se actia frente al poseedor o detentador; mientras que la
acci6n de terceria de dominio incluso con el sentido lato que la refiere a derechos
inmateriales, se interpone frente al ejecutante que no posee ni detenta y también contra
el ejecutado, quien no siempre es poseedor, unidos estos dos tltimos en el litis consorcio
necesario que resulta del articulo 1.537 LEC; ¢) finalmente, la accién reivindicatoria
pretende la recuperacion dominical de la cosa, en tanto que la acci6n de terceria se dirige
al levantamiento del embargo por la cual le conviene el cardcter de declarativa de la
titularidad sobre el bien o derecho embargado y tiene por objeto el levantamiento de la
traba.

(46) Casas VaLLEs, op. cit., pag. 88, opina, sin embargo, que no se puede limitar
el efecto de la terceria de dominio, si se ejercita como consecuencia de una clausula de
reserva de dominio al levantamiento del embargo del bien, sino que ha de solicitarse
asimismo la resolucién de la compraventa. La razén que esgrime es la de que aquélla
posee un claro contenido reivindicatorio, naturaleza que, como hemos sefialado, no se
aprecia en este tipo de accion, en definitiva y por tanto se puede instar la terceria sin que
se produzca a'la vez la resolucion del contrato si no lo quiere asi el vendedor.

(47) OERTMANN, op. cit., pag. 263, haciéndose eco de los postulados de la doctrina
alemana, sefiala que “el comprador, no sélo ha de recibir la posesion de hecho, sino
también, frente al vendedor, un derecho a la posesion de la cosa transmitida mientras
dure la pendencia de la condici6n. El vendedor, por tanto, no tiene derecho a reclamar,
entre tanto, la posesion, ejercitando la accién reivindicatoria, pues contra esa reivindi-
cacion el comprador podria mvocar, por via de excepcion, el derecho a la posesidon que
le concede ¢l pacto de reserva de dominio, articulo 986 del Cédigo Civil aleman”.

(48) Articulo 19 LVP: “El acreedor, para el cobro de los créditos nacidos de
contratos inscritos en el Registro a que se refiere el articulo 23, gozara de la preferencia
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vendedor, ya no sélo la terceria de dominio, pues sigue siendo duefio de
los bienes (Sentencias de 19 de abril de 1975 y 29 de diciembre de 1974),
sino también la terceria de mejor derecho, acumulada eventualmente, por
ser ambas acciones incompatibles entre si. Esta posibilidad se entiende
que resulta de lo dispuesto en el citado articulo, al otorgar a la situacién
del vendedor —o del financiador— la preferencia de que gozan los créditos
prendatarios, que so6lo puede hacer efectiva mediante una terceria de mejor
derecho (Sentencias de 27 de diciembre de 1974, 21 de mayo de 1975 (49).
Veamos si esta segunda posibitidad resulta adecuada, ya que los seguidores
de las teorias prendarias, por su parte, entienden que la unica via de
actuacion del vendedor es precisamente la terceria de mejor derecho, ba-
sandose en el tenor de lo dispuesto en la Ley de Venta a Plazos.

Si se pretende el ejercicio de la terceria de mejor derecho cuando el
comprador esta al pago corriente de sus plazos, el vendedor se encontrara
con que tal facultad le sera denegada porque las deudas no han vencido
aun (50), y por tanto no procede la aplicacion del articulo 11 de la Ley de
Venta a Plazos (51), en suma, el bien pasara al adquirente de la subasta

y prelacion establecidos en los articulos 1.922, nim. 1, y 1.926, nim. 1, del Cédigo Civil
En los casos de quiebra no se incluirdn en fa masa los bienes comprados a plazos
mientras no sea satisfecho el crédito garantizado, sin perjuicio de llevar a aquélla el
sobrante del precio obtenido en la subasta. En los de suspension de pagos, el acreedor
tendra la condicion de singularmente privilegiado con derecho de abstencion, segiin los
articulos 15 y 22 de la Ley de Suspension de Pagos. Para la venta en subasta, por
Notario hdbil para actuar en el lugar donde se hallen, requerird de pago al deudor,
expresando la cantidad total reclamada y las causas del vencimiento de la obligacién,
haciendo constar que si no se efectuare el pago se procedera a la subasta de los bienes,
sin necesidad de nuevas notificaciones ni requerimientos. El requerido, dentro de los tres
dias siguientes, deberd pagar o entregar la posesion de los bienes, el Notario no seguira
adelante en su actuacion, y el acreedor podra acudir a cualesquiera de los procedimientos
judiciales, sin perjuicio de ejercitar las acciones civiles y criminales que le correspondan.
Si el deudor no pagare, pero entregare la posesion de los bienes, el Notario procedera
a la enajenacion de éstos en la forma prevenida en el articulo 1 872 del Cédigo Civil.

(49) FerNANDEz Lorez. El proceso de ejecucion, Barcelona, 1982, pag 290.

(50) No creemos que pueda operar el vencimiento del plazo por via del articulo
1.129.3, como apunta Casas VALLES, op cur., pag. 88, porque precisamente en estas
circunstancias es cuando el pacto despliega su eficacia. Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Op
cit., pag. 114, nim. 124 bis.

(51) El articulo 11 LVO sefiala “Si el comprador demora el pago de dos plazos o
del ultimo de ellos, el vendedor, sin perjuicio de lo que dispone el articulo 13, podra
optar entre exigir el pago de todos los plazos pendientes de abono o la resolucion del
contrato. Cuando el vendedor optara por la resolucidn del contrato, las partes deberan
restituirse reciprocamente las prestaciones realizadas. En todo caso, el vendedor tendra
derecho a deducir 1. 10 por 100 del importe de los plazos pagados, en concepto de
indemnizacién por la tenencia de la cosa por el comprador. 2. Una cantidad 1gual al
desembolso inicial, por la depreciacién comercial del objeto. Por el deterioro de la cosa
vendida, s1 la hubiere, podrd exigir el vendedor, ademas, la indemnizacién que en
Derecho proceda. Si el importe de los plazos satisfechos fuere insuficiente para que el
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sin que el vendedor pueda satisfacerse con las cantidades de la misma. Se
genera asi la siguiente situacion: el acreedor, desmotivado por no disfrutar
de la cosa, seguira vinculado al pago de los plazos; por su parte, el vende-
dor continuara garantizado con el pacto-efecto al bien, pero con la dificul-
tad que entrafia su localizacién en manos de terceros subadquirentes.
Igualmente cabe observar la inidoneidad de la utilizaciéon de tal instru-
mento si se incurre en la causa de resolucién o vencimiento anticipado de
la obligacion y se pretende la recuperaciéon del bien, puesto que con la
terceria de mejor derecho se podra obtener la satisfaccion de la deuda si
se ejecuta, pero no la devolucién de lo entregado. De esta forma las
posibilidades ofrecidas por el articulo 11 de la Ley se reducen a una: la de
exigir el cumplimiento (52). Las razones dadas permiten colegir que la
terceria de dominio es el instrumento mas adecuado cuando media pacto
de reserva de dominio. Se suspendera asi la ejecucidn, regresando la cosa
al patrimonio del comprador, y cuando se cumpla la condicion aquéllos la
podrdn entonces embargar con plena efectividad; en el caso de que el
comprador no pague, el vendedor estara facultado para pedir la resolucidn,
devolviendo las cantidades sefialadas, sobre las que se pueden satisfacer
los acreedores, y si éste opta por el cumplimiento y ejecuta el bien, el
rematante, después de satisfecho éste, podra ser exigido por los acreedores,
quedando entonces éstos en una situacién semejante a la derivada del
ejercicio de la terceria de mejor derecho. Los intereses de unos y otros son
respetados, al igual que la funcién de garantia que se dispensa con el
pacto (53).

Y ;qué ocurre si son los acreedores del vendedor los que pretenden la
ejecucion del bien? ;Tendra algin medio de defensa el comprador al pago
puntual de sus bienes, o dada su situacion de propietario aun no consoli-
dado tendra que soportar tales eventos? ;Cabe el ejercicio de la terceria de
dominio para la defensa de sus intereses? Los seguidores de la tesis pren-
daria afirman que desde luego el comprador puede defenderse con los
medios que compete a todo propietario, mediante la accidn reivindicato-
ria (54). Sin embargo, si se ha procedido al embargo del bien es porque se
reconoce al vendedor una actuacidn de posible propiedad sobre el mismo,

vendedor se reintegre de los conceptos mencionados en este articulo, quedaran a salvo
las pertinentes acciones de resarcimiento. La falta de pago de dos plazos o del tltimo de
ellos dara derecho al tercero que hubtere financiado la adquisicién en los términos del
articulo 3.° para exigir el abono de la totalidad de los plazos que estuvieren pendientes,
sin perjuicio de los derechos que le correspondan como cesionario del vendedor”.

(52) MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., pags. 114-115.

(53) MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., pag. 115.

(54) BaLDo, op. cit., pag. 185; Traviesas: “Extincién y reivindicacién del derecho

de la propiedad™, RDP, 1920, pags. 220 y sigs.
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lo que nos lleva a concluir que el titulo que puede esgrimir el comprador
no es ¢l de un propietario consolidado y pleno; pero es que, ademas, no se
puede decir que el ejecutante se encuentre en la situacion requerida para
la prosperabilidad de la accion, detentacion o posesion. Estas razones nos
llevan a estimar como inadecuado este medio de defensa. Se ha barajado
la posibilidad de proteccion de los intereses de comprador mediante las
acciones rescisorias y la publiciana (55), pero la posicion del comprador es
mas fuerte que la de un mero poseedor, y requerir al vendedor para que
reivindique del tercero la cosa vendida y la devuelta a su posesién bajo la
amenaza de resolver el contrato ex articulo 1.124 del Cédigo Civil, puesto
que el articulo 11 de la Ley de Venta a Plazos se refiere Ginicamente al
comprador, es cuanto menos una medida lenta y costosa. Pensamos, como
asi se ha decidido en la Sentencia de 19 de mayo de 1989 del Tribunal
Supremo, que ¢l medio mas apto también para el acreedor en estos casos
es el ejercicio de la terceria de dominio. De esta manera queda aun mas
patente la naturaleza de la reserva de dominio como condicién suspensiva,
y la funcién de garantia global que despliega. Debemos destacar que,
curiosamente, las decisiones del Tribunal Supremo sobre esta cuestidon
han sido muy exiguas y recientes, apreciandose un criterio evolutivo hacia
las posturas expuestas.

Veamos como ha resuelto el Supremo los problemas que hemos plan-
teado.

Sentencia de 10 de junio de 1958. Fue la que fijo clara y definitivamente
el pacto de reserva de dominio. En ella se reconoce la licitud del pacto, al
amparo del articulo 1.255, calificAndose de condicion suspensiva que su-
pedita no la perfeccion del contrato, sino su consumacién, ya que “se
transfiere unicamente la posesion material para sélo su uso y disfrute
mientras no adquiera la propiedad el comprador mediante el pago del
precio total convenido segin lo pactado™; la situacion de éste se califica de
precario, no pudiendo ni adquirir la cosa por prescripcion, ni disponer de
ella sin responder de apropiacién indebida. Se admite por estas razones la
prosperabilidad de la terceria de dominio planteada contra los acreedores
del comprador por el vendedor, pues aunque reconoce la posibilidad de
engafio a la que induce la posesién de un bien en manos del comprador
vinculado con tal pacto, también entiende que se establecié con las garan-
tias de publicidad suficiente, a pesar de que en aquel entonces no se habia
constituido un Registro especial de bienes muebles, al constar el pacto de
reserva de dominio por escrito y ser de fecha cierta. La base sustancial por
la que se concede al vendedor la terceria de dominio es su situaciéon de
propietario, como consecuencia de los “derechos de reinvindicacion” que

(55) MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., pag. 129.
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como tal posee, lo que nos lleva a pensar que el Tribunal equipara la
naturaleza de esta accién con la de la reivindicatoria (56).

¢ Qué consecuencias cabe extraer? Segin el criterio del juzgador al
pacto se le atribuye una funcién de garantia, pero ésta se limita a proteger
al vendedor a quien se considera como propietario verdadero y tnico, en
una posicion exclusiva y excluyente. La condicion suspensiva de la clausula
se entiende que opera inflexiblemente para el comprador, no reconocién-
dosele ni siquiera una posesion justificada, por ello, y conforme a este
desarrollo argumental, no dudamos que si el supuesto hubiese sido el
inverso, ejercicio de la terceria por el comprador frente a los acreedores
del vendedor no habria prosperado, y como consecuencia los acreedores
de éste tendrian plena libertad para ejecutar esos bienes gravados al repu-
tarse de exclusiva propiedad del vendedor. La otra idea que flota en el
espiritu de la Sentencia corresponde al sentir de que la situacion existente
en relacion a la propiedad del bien durante el tiempo intermedio hasta el
cumplimiento efectivo de la condicion debe ser asimilada al estado prene-
gocial en el que se encontraba el comprador. No es de extrafiar que la
doctrina para obviar estos problemas de indefensidén del comprador sos-
tuviera que el mejor medio para la tutela de los intereses de ambas partes
era atribuir a esta cldusula el caracter de condicion resolutoria.

Jurisprudencia posterior ratifica la tesis anteriormente expuesta, exi-
giendo, para la opinibilidad de la reserva de dominio, que constara por
escrito, con fecha cierta anterior a la ejecucion —Sentencias de 15 de junio
de 1966, 20 de junio de 1970, 14 de diciembre de 1970 sobre hechos
anteriores a la entrada en vigor de la Ley de Venta a Plazos—. Desde
luego, la necesidad de ciertos elementos de adveracion es insoslayable. La
Ley de Venta a Plazos no sélo no varia esta orientacién del Supremo, sino
que incluso la acoge en el articulo 23 al exigir la inscripcién en el Registro
creado a tal efecto para hacer efectiva la oponibilidad frente a terceros de
la reserva de dominio, asi como de las prohibiciones de disponer. Principio
que parece llevarse hasta sus Gltimas consecuencias en la Sentencia de 20
de junio de 1983 en la que se excluye del ambito de la Ley, y de la
aplicacion de su normativa (art. 4.°-5), al contrato objeto de la decisién,
por tratarse de una operacion de comercio exterior, aunque el pacto no
fue establecido en el momento de concluirse el contrato sino en época
posterior, una vez consumado, argumentandose por el Tribunal que la
inoperancia de la clausula se debia a su no inscripcién (57). Ahora bien,

(56) Enlas Sentencias de 20 de abril de 1967 y 15 de febrero de 1971 se sostiene que
la terceria de dominio 1mplicaba el ejercicio de una accién reivindicatoria.

(57) En el tercer considerando de la Sentencia se dird: “Su falta de publicidad que
impedia el conocimiento de los acreedores y de la propia autoridad judicial que decretd
el embargo; carencia de valor que no se convalida con el hecho de su utilizacion por la



30 ESTUDIOS

el fundamento de la resolucidén no descansa en el aspecto de la publicidad,
sino en la circunstancia de que la entidad vendedora poseia una participa-
cion mayoritaria del capital de la entidad compradora, “lo que significa
que quien declara la reserva y aquél a cuyo favor se hace es, realmente, la
misma entidad, lo cual se aproxima a un supuesto de acto consigo mismo
o autocontrato”. Por ello, “las voluntades de ofrecer y de aceptar estan
emitidas por una sola persona, lo que, si formalmente es factible, choca,
para su admision en Derecho, con la recta interpretacidn del articulo
1.254 del Cédigo Civil y con la ilicitud que entrafia el perjuicio de los
intereses de los acreedores que ven frustrados sus legitimos derechos am-
parados por la norma genérica del articulo 1.911 del Cédigo Civil, segtin
el cual, del cumplimiento de sus obligaciones responde el deudor con
todos sus bienes presentes y futuros™. De la decision del Tribunal Supremo
no cabe colegir, sin embargo, que los pactos de reserva de dominio que se
incluyan en compraventas excluidas de la Ley, e insusceptibles por tanto
de inscripcion registral, limiten su vinculacion a las partes intervinientes,
ya que su decision se basa en razones de eminente equidad, la aceptacion
del pacto frente a terceros hubiese supuesto un evidente fraude de acree-
dores, en tanto el pacto no se establecio desde un principio, y ademas
beneficiaba a una entidad que forma parte de la compradora. Buena
muestra de lo expuesto la tenemos en la solucion aportada en la Sentencia
de 26 de marzo de 1984, en la que la no inscripcion del pacto de reserva
no impidié que se estimase la terceria de dominio interpuesta por el ven-
dedor frente a la peticion de propiedad del adquirente en publica subasta
de los compradores, sobre un inmueble en el que se encontraba el bien
mueble sujeto a pacto; aunque tal solucién la fundamenta el Tribunal no
en que el pacto no inscrito pueda desplegar también su eficacia propia,
sino en la falta de dominio del adquirente por no incluirse el bien objeto
de litigio en el edicto anunciador de la subasta, quedando asi fuera de tal
negocio (58).

El requisito de la publicidad posee otra vertiente adicional: la de la
vigencia de la inscripcioén (59). Asi, la cancelacion del asiento determina la

entidad vendedora y tercerista que implica la aceptacion de sus consecuencias al ejercitar
la accion derivada de la misma; después de que los acreedores iniciasen su actuacion,
pero sin que, hasta entonces existiese tampoco constancia publica, quedando, consi-
guientemente, reducida su eficacia a las partes intervinientes y siendo para los demas
una auténtica res inter alios.

(58) Bercovitz R., op. cit., pag. 1546, seiiala que no se justifica ya, una vez que las
necesidades economicas han quedado cubiertas, que se conceda eficacia a reservas de
dominio que no estén inscritas en el Registro, en todo como seria aconsejable ampliar
el ambito de aplicacién de tales leyes, o perfeccionar el sistema de publicidad.

(59) El articulo 17 de la Orden de 8 de julio de 1966 establece expresamente: “El
registro del documento caducara y se cancelard de oficio por el transcurso de un afio
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inoponibilidad del pacto. En la Sentencia de 30 de octubre de 1973 ésta
fue la razon por la que no prospero la terceria de dominio ejercitada por
el vendedor frente a los acreedores del comprador, y en la de 19 de abril
de 1975 el motivo por el que se admitid el embargo del bien al comprador
a pesar de la oposicion del vendedor; igual criterio se siguidé con una
cesién no inscrita y de fecha en la que ya estaba caducada la inscripcién
en la Sentencia de 28 de febrero de 1986. ;Qué fundamento juridico en-
cuentra esta solucién? En nuestro ordenamiento la transmisiéon del domi-
nio requiere la existencia de un titulo y, ademas, de la tradicion —art. 609
CC— (teoria del titulo y modo). En la venta a plazos la aplicacion de esta
construccion resulta ligaramente alterada, ya que la entrega del bien es un
requisito inexcusable (art. 2.°-1 LVP) al igual que el consentimiento, ob-
jeto, causa y forma (60). La entrega entonces del bien sujeto a pacto no
puede ser considerada como el elemento preciso segin se dice para la
transmision del dominio, ya que la misma integra el titulo, no es, por
tanto, una verdadera tradicion. Por eso se ha considerado que es la can-
celacién la que desempeiia tal funcidn, ya que la misma supone abrir la
compuerta que detenia la fuerza traslativa que la entrega material despliega
normalmente (61). Explicacién de notable ingenio, aunque resultara ino-
perante cuando el bien sujeto a reserva de dominio no sea susceptible de
inscripcidon o bien no se haya inscrito (62); es innegable la necesidad de
inscripcién registral y, ademas, su vigencia, pero esta ultima cualidad,
pensamos, que se precisa no tanto porque forme parte del régimen del

contado a partir del vencimiento del dltimo plazo del precio aplazado o, en su caso, del
vencimiento del plazo especial sefialado por los Tribunales al amparo del articulo 13 de
la Ley. Si constase la existencia de litigio pendiente entre las partes, la cancelacién no
procedera hasta que hayan transcurrido dos afios desde el Ultimo asiento en que se haga
referencia a aquél. A los efectos oportunos las partes podran solicitar del Juzgado o
Tribunal el correspondiente mandamiento, en procedimientos de cualquier clase o cuan-
tia. Caducado el asiento se extraera el ejemplar del contrato del Registro provincial
cruz4andolo con un cajetin rojo que ponga “caducado” y su fecha, y pasara a un legajo
especial de documentos caducados, del cual, y transcurridos catorce afios mas, se dis-
pondra como papel inaul™

(60) Seiiala CaBaniLLas Gavas, op. cit., pag. 1145: “Que el legislador ha querido
significar que sin este pago previo no se crea ningun vinculo obligatorio entre las partes.
Por ello, la ejecucién parcial de la prestacion deviene condicion esencial del contrato”.

(61) TorrEs LANA, op. cit., pags. 615-617.

(62) Diez Picazo, op. cit, pag. 666, desde su postura de concebir la reserva de
dominio como condicién resolutoria sefiala a este respecto “que la posesién que se
transfiere al comprador a plazos es una posesion a titulo de duefio y, por consiguiente,
la transferencia es en rigor una traditio. Lo tinico que ocurre es que el efecto traslativo
queda limitado aunque se produce el mecanismo traslativo que es suficiente en el orden
legal y se produce una transmision que es sélo condicional en virtud de la voluntad
negocial de las partes”.

/
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titulo y modo, cuanto por motivos de publicidad, y de limitar en el tiempo,
con unos margenes de seguridad, la operatividad de la misma (63).

Por otro lado, la publicidad a través de la inscripciéon registral no
supone, y asi ha sido considerado, que sea prueba Unica de la verdad
juridica. La garantia dispensada por el Registro de ventas muebles a
plazos es cuanto menos un beneficio que exige su contrastacion con la
situacidn efectiva de hecho. La inscripcidn desempefia un papel presuntivo
iurus tantum. Por eso no obvia la realidad negocial y surge como un
elemento mas, necesario, pero no suficiente, no en vano nuestro ordena-
miento manifiesta un talante eminentemente causalista. La Sentencia de
17 de junio de 1970 tratard de esta cuestion entremezclandola con otro
problema ya clasico en la doctrina, el momento del perfeccionamiento de
este tipo de contratos (64). El Supremo dira en esta ocasion que “del
conjunto de las pruebas practicadas, se acredita que no hubo entrega ni
puesta a disposicién del comprador del objeto vendido (...), se impone (...)
estimar acertada la consecuencia legal a que llega la Sentencia de que no
se perfeccion6 la venta a plazos, y que por tal falta de perfeccion, la
empresa recurrente que financio la operaciéon, no puede acogerse a los
beneficios que le conceden las disposiciones citadas del motivo, que estan
previstas para los casos de venta perfecta, en que el comprador recibe lo

(63) FErRNANDEz LOPEZ: La terceria de domimo, Madrid, 1980, pag. 368, sefiala
que esta necesidad no deviene de que la inscripcion en el Registro sea constitutiva sino
de la exigencia de publicidad adecuada.

(64) Sin entrar en el tema, el texto de la Ley fija en su articulo 2.°-1 que requisito
necesario para la constitucién del negocio es la entrega del bien asi como de! primer
plazo, lo que ha llevado a que se repute real este contrato. Sin embargo, parece contra-
decirse con lo dispuesto en el articulo 9.9-2: “Si el comprador entrega la cosa sin haber
recibido simultdneamente el desembolso inicial, perdera el derecho a exigir el importe de
éste y la obligaci6n de pago del comprador se entendera reducida al importe del resto
del precio, conservando el derecho a hacerlo en los plazos convenidos™. Asi, BercoviTz
R., Las ventas a plazos, cit., pags. 136-137 (igualmente TorrES LANA, op. cir., pags.
614-615) apunta, como solucién para conhonestar estos dos preceptos, que cabran dos
formas de perfeccionar el contrato, una real y otra consensual, para los supuestos
incluidos en la Ley por aplicacién del articulo 2.°-2 GuLLON: Sistema de Derecho civil,
Madrid, 1977, pag. 250, enuende que la Ley desmiente el caracter esencial para perfec-
cionar el contrato del requisito de la entrega del primer plazo del precio, sancionando
pecunariamente el no cumplimiento de tal obligacidén, pero dejandolo subsistente
CasaniLLas GALLAS, op. cit., pag. 1145, por su parte, sefiala que “el segundo parrafo
del articulo 9.° permite dudar de esta afirmacién (que ¢l contrato tenga caracter real) y
nos lleva mas bien no al problema de la inexistencia de vinculos obligatorios, sino a la
modificacion legal del contenido del contrato En fin, la doctrina podra discutir exten-
samente esta cuestion, apuntard que estamos en presencia de figuras inciertas o anéma-
las, estudiard el cardcter de multa civil o nulidad parcial que se da en esto casos y en el
articulo 16, pero los legisladores han sido conscientes de que, cualquiera que sea la
solucién de técnica juridica, era inexcusable imponer este desembolso previo, que asen-
taba la Ley en el cauce de las finalidades econémicas que persigue™.
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comprado y con ello garantiza la financiacién, pero si en el caso de autos
el vendedor no entregé al comprador la cosa, como manda el articulo 2.°
de la Ley de 17 de julio de 19685, y reitera el 9.° al decir, el comprador
satisfara al momento de la entrega o puesta a disposicién del objeto, el
desembolso inicial, no puede decirse que existi6 la venta”. Afiade en el
siguiente considerando que “si en el contrato discutido no hubo entrega de
la cosa y por tal la venta no se perfecciond, los derechos del financiador,
no independientes, sino derivados de la venta que financiaba al amparo de
la Ley citada, no quedaron garantizados por la sola inscripcién del contra-
to, que por si no puede convalidar los actos que por si no tuvieron exis-
tencia legal, y esta falta de derecho le priva de oponerse al poseedor
tercerista”.

Como causa de inoponibilidad del pacto se ha reconocido también la
venta consentida por el vendedor beneficiado con la reserva de dominio
fart. 2.9, a), de la Ordenanza para el registro de venta a plazos de bienes
muebles] (65). La base positiva se encuentra en la exclusiéon del articulo
4.0-]1 de la Ley de Venta a Plazos de las cosas destinadas a la reventa al
piblico. La Sentencia de 20 de noviembre de 1974 entiende asi que “el
hecho de que con conocimiento y consentimiento de la entidad vendedora,
la cosa vendida fuese transmitida y puesta a disposicion de un tercero,
veda a la actora de beneficiarse de las consecuencias referentes a la vigencia
y validez de aquel pacto, pues es conforme a razdn que este pactum
reservati domini quede privado de eficacia frente al comprador, si aquella
estipulacion resulta contradicha por expresa voluntad del vendedor, al
consentir que la cosa salga del patrimonio del comprador y entre en el
dominio de un tercero”. Entonces, ¢la cesidn de la deuda por el vendedor
determina la vigencia del pacto?, y jla venta del bien por el comprador sin
el consentimiento del vendedor? Los textos Unicamente hacen referencia a
la enajenacién del comprador aceptada por el vendedor; no ha de olvidarse
que para la eficacia de este pacto se precisa que sea estipulado expresa-
mente. El motivo dado por el Tribunal es el siguiente: “La compraventa
entre dos personas juridicas comerciales, que son conocedoras de la reali-
dad econémica, no necesita de especial protecciéon”. El fundamento juri-
dico parece radicar en el principio general del articulo 1.205 del Cédigo
Civil en el acreedor para que se produzca la sustitucion de la persona del
deudor. Existe una nueva obligacidn extintiva de la relacidn anterior, que

(65) Articulo 2.°: *Al Registro de Ventas a Plazos se llevaran los contratos siguien-
tes: a) Las ventas a plazos de bienes muebles corporales no consumibles y susceptibles
de identificacién con pacto de reserva de dominio o de prohibicién de enajenar. Sera
registrable el contrato aunque no contengan este Gltimo pacto siempre que el vendedor
o el financiador, en su caso, no autoricen expresamente la libre enajenacidn del objeto
vendido™.
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conlleva una presuncién, pensamos de acuerdo con el criterio seguido por
el legislador, de caracter iuris tantum, de renuncia a que persista la reserva
de dominio para el nuevo adquirente comprador y vinculado con el ven-
dedor al pago aplazado del resto de los plazos pendientes (66), por lo que
si el vendedor requiere bajo amenaza de no prestar consentimiento que se
mantenga tal reserva no creemos que se le niegue el acceso registral. Y
{qué ocurre si tal negocio se realiza sin consentimiento del vendedor? Si la
compraventa esta inscrita dificilmente podra el nuevo adquirente alegar su”
buena fe, en tanto el articulo 31 del ORVO establece expresamente que “se
presume que el contenido de los contratos inscritos es conocido por todos,
y no podra invocarse su ignorancia”, Desde luego, la obligacion de pagar
el precio aplazado -por el primer comprador sigue vigente, aunque la
garantia que reforzaba la posicion del vendedor, si desconoce a los poste-
riores subadquirentes quedara debilitada, y el pacto de reserva de dominio
se mantendrd vivo, pero como consecuencia de que el negocio realizado
entre el primer comprador y el segundo genera una relacién privada que
no altera en absoluto la establecida entre el vendedor y primer adquirente.
Ahora bien, la situacién que se deriva de la cesion del crédito por el
vendedor es muy otra, ya que el traspaso del mismo no supone la extincion
de la obligacién, el nuevo titular del crédito del pago aplazado goza de la
garantia de la reserva del dominio segin se establece en el articulo 1.528
del Cddigo Civil y 149.2 de la Ley Hipotecaria, asi como en la Sentencia
de 28 de febrero de 1986, aunque en la misma la terceria de dominio no
prosperase a favor de los subrogados en la posicion vendedora por haber
caducado el asiento.

En consecuencia, visto como opera la reserva del dominio, si recae ésta
sobre bienes sujetos al ambito de la Ley se podria sostener que esta cldu-
sula, desde luego, no responde a criterios semejantes a los derechos reales
tipicos, ya que adolece de un caracter tan inherente al bien como aquéllos,
lo que significa que la misma no acaba de liberarse del talante personalista
que la envuelve.

C. Relaciones entre acreedores del vendedor y comprador

Este el aspecto mas novedoso y actual del tema. La jurisprudencia de
fechas relativamente cercanas ha resuelto ademas de forma diversa su-
puestos cuya base consistia en el ejercicio de una terceria de dominio por

(66) Cfr. SANcHO REBULLIDA, en Lacruz y otros, Elementos de Derecho civil I,
vol. I, Barcelona, 2 2 ed., pags. 460-462, quien opina que “siempre que cambia la persona
del deudor hay novacién™.



ESTUDIOS 35

parte del comprador frente a los embargos realizados por los acreedores
del vendedor.

La primera Sentenciaes la de 11 de julio de 1983. El supuesto de hecho
es el siguiente: se vende un piso en 1972 en documento privado, fijdndose
la reserva de dominio de la propiedd para el comprador hasta que no se
efectue el pago integro del mismo. En 1974 se inicia expediente ejecutivo
de apremio frente al vendedor por la Recaudacion de Tributos del Estado,
embargandose el citado piso, notificada la subasta del mismo al compra-
dor, éste insta al vendedor a elevar la compraventa a su documento publi-
co, lo que efectivamente realizan el 4 de diciembre de 1978 una vez pagado
integramente el piso. El comprador presenta demanda de terceria de do-
minio frente a los vendedores y la Hacienda Publica, pretensién que se
desestima en primera instancia, en apelacion y ante el Supremo. En la
Sentencia se reconoce la clausula como un pacto no prohibido, ya que
“desde el momento en que ni la moral ni el derecho se oponen en modo
alguno a que el comprador no adquiera la propiedad de la cosa comprada,
mientras no satisfaga el precio convenido, convertido en tanto en un mero
detentador de ella, con obligacion de conservarla como prenda y garantia
del contrato celebrado™, y le atribuye naturaleza de condicion suspensiva,
lo que le lleva a sostener que “en tanto el comprador o descendientes
herederos no hayan dado cumplimiento a las condiciones econémicas o
pago total de la cantidad aplazada y pendiente no tomaré posesion real de
la propiedad y dominio de la finca detallada, y habida cuenta que en el
momento en que se trabo por Hacienda Publica el embargo del piso de
autos —afio 1974— no se habia satisfecho alin la totalidad del precio
aplazado; que no fue pagado hasta finales del afio 1978, en el momento de
la traba, y por virtud de la reserva de dominio pactada, ha de entenderse
que la propiedad del mismo seguia correspondiendo al vendedor™.

La decision se basa en un razonamiento muy simple, dado que el
comprador no ha cumplido aln la condicién suspensiva, el pago del pre-
cio, la propiedad queda retenida integramente en manos del vendedor. Sin
embargo, parece excesivamente dura la posicion del Supremo, teniendo
en cuenta que el transcurso de la relacion se desenvolvid por los cauces
adecuados del cumplimiento, que llevaban ala consolidacién de la propie-
dad, y que la posibilidad concedida en el articulo 1.121 del Cédigo Civil,
a todo acreedor, antes de que se cumplan las condiciones, le permite el
ejercicio de las acciones procedentes para la conservacién de su dere-
cho (67); con la circunstancia ademas de que ese comprador, calificado en

(67) Monrtes: “Comentario al articulo t.121 del Codigo Civil”, Comentarios al
Codigo Civil 'y Compuilaciones forales. Articulos 1.088 a [.124, dirigidos por
ALBaLADEJO, t. XV, vol. I, Madnid, 1989, pag. 1.127, sefiala que “los actos de conser-
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la Sentencia como *“mero tenedor”, adquiria ipso iure la propiedad del
bien cuando ejecute el pago. No es extrafio que en relacién a esta materia
se haya dicho (68) que si se acepta la ejecucidn por parte del acreedor del
vendedor frente al comprador sujeto a reserva de dominio cuando éste se
encuentra al corriente del pago de sus plazos se debe considerar que “la
posicion del comprador estaria entonces a la merced no ya del cumpli-
miento de sus obligaciones, sino de la situacién juridica del vendedor”,
origindndole la contradiccion de que “el adquirente con reserva de dominio
que cumple con sus obligaciones puede ser privado del bien por terceros
acreedores del vendedor” (Sentencia Audiencia Territorial de Bilbao de 4
de junio de 1987 (69), recurrida en casacion y que fue confirmada por la
Sentencia de 19 de mayo de 1989). No en vano se puede cuestionar enton-
ces qué sentido tiene la inscripcion registral del pacto si la misma no
garantiza la aplicacidn del principio de prior tempore potior in iure. La
consecuencia inmediata de la tesis expuesta por el Supremo es que la
reserva de dominio Unicamente despliega sus efectos a favor del vendedor;
ya que el comprador sujeto a aquélla lograra la adquisicion de la propiedad
del bien solamente si lleva a cabo el pago del precio, y no se produce en
el interin ejecucion alguna del bien por él “detentado” por parte de los
acreedores del vendedor (70).

No es de extraiiar, dada la radical desigualdad de trato dispensado al
vendedor y comprador, que la Sentencia de 19 de mayo de 1980, confir-
mando la doctrina expuesta por la Sentencia de 4 de junio de 1987 de la
Audiencia Territorial de Bilbao, haya recogido todas estas cuestiones,
haciéndose eco de una critica cierta, la timidez del Tribunal Supremo al
no aplicar hasta sus tltimas consecuencias la teoria del pacto de reserva de
dominio como condicidn suspensiva (71) y las injusticias que de aqui se
derivaban.

vacién comprenden, ademas de las medidas que haya que tomar para la conservacién
material y juridica del objeto de la prestacion, las que se dirijan a impedir que sobrevenga
una imposibilidad de cumplirla, y también las acciones que tienen por objeto ¢l mante-
nimiento de la garantia para el caso de incumplimiento imputable”™. El fundamento,
como se dice en la pagina 1.135, estriba en que el obligado por la condicidn, en nuestro
caso el vendedor, “aun cuando conserve el nomen de propietario no tiene ese derecho
pleno, absoluto e ilimitado en ¢l tiempo al que suele darse este nombre, sino un poder
juridico disminuido por la posibilidad de que la condicién se cumpla. Puede, sin embar-
go, disponer de la cosa, rewvindicarla de cualquier tercero y en su caso, es decir, en la
medida en quesiga siendo poseedor, ejercitar las acciones de este caracter”.

(68) Monres: “Articulo 1.113 del Codigo Civil, Comentarios al Codigo Civil y las
Compilaciones forales (arts. 1.088-1.124), dingidas por ALBALADEJO, t. XV, vol. |,
pég. 1029.

(69) La Ley, 1987-4, pag. 719.

(70) Tal es la opinién que suscribimos plenamente de BercoviTz R., “Comentarios
a la Sentencia de 11 de julio de 1983”, CCJC, 3, pags. 873-879.

(71) Aunque Bercovitz R., “Comentarios a la Sentencia de 19 de mayo de 1989”,
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Los hechos que motivaron la litis son los siguientes: Mediante los
correspondientes contratos privados compran 21 personas fisicas a una
entidad mercantil 21 pisos, estableciéndose el pago aplazado de los mismos
con la expresa reserva del dominio a favor del vendedor, hasta el pago
integro del precio. Los citados compradores toman posesion y habitan los
pisos que cada uno habia comprado. Halldndose éstos en el cumplimiento
puntual de sus obligaciones, la Caja de Ahorros X embarga los citados
pisos por deudas existentes con el vendedor. Los compradores ejercitan
acumuladamente las correspondientes tercerias de dominio estimandose
en primera instancia sélo aquella que correspondia a un tercerista que
habia pagado ya el precio del piso. En apelacion la Audiencia de Bilbao
admite todas las tercerias presentadas, y manda que se alcen los embargos.
El Tribunal Supremo confirma la Sentencia de la Audiencia.

Los argumentos aducidos no tienen desperdicio y condensan perfecta-
mente toda la construccidn hasta sus ultimas consecuencias del pacto de
reserva de dominio como condicidn suspensiva. Se dice asi en el conside-
rando tercero “(...) se somete a la resolucion de esta Sala un mismo y
unico problema, cual es de si el comprador de un bien inmueble (en este
caso concreto de tantos pisos cuantos son los terceristas aqui accionantes),
a precio aplazado y con pacto de reserva de dominio, a favor del vendedor
hasta que quede totalmente pagado el precio, que se halla en posesién del
inmueble comprado, por habérselo entregado el vendedor y que va cum-
pliendo exacta y puntualmente su obligacion de pago en los respectivos
vencimientos de los plazos estipulados, puede ejercitar la accion de terceria
de dominio ante un embargo trabado, antes del vencimiento de todos los
referidos plazos, sobre dicho inmueble por un acreedor del vendedor para
el cobro, por la via de apremio, de las deudas que éste tiene contraidas en
favor de ese acreedor. La solucion que corresponde al enunciado proble-
ma, pese a las vacilaciones doctrinales e incluso jurisprudenciales acerca
del mismo, entendemos que ha de ser afirmativa, y ello con base en las
consideraciones siguientes: @) la accidon de terceria de dominio, que no
puede ser identificada con la reivindicatoria, aunque presente ciertas ana-
logias con ella, tiene por finalidad principal no ya la obtencién o recupe-
racion del bien, que generalmente posee el propio tercerista, sino el levan-
tamiento del embargo sobre el mismo (Sentencias de 19 de octubre de
1984, 15 de febrero de 1985, 21 de febrero y 9 de julio de 1987, 11 de abril
de 1988) o, lo que es igual, sustraer de un procedimiento de apremio
bienes no pertenecientes al patrimonio del apremiado (Sentencias de 8 de

CCJC, nim. 20, pag. 580, sefiala que atribuir la posibilidad de defensa mediante la
terceria de domimo al comprador, frente a los acreedores del vendedor, no es una
consecuencia necesaria de configurar a la reserva de dommio como una condicién
suspensiva.
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mayo de 1986, 9 de julio de 1987, 12 de febrero de 1988), ya que el
embargo de bienes del deudor s6lo puede recaer sobre los que éste tenga
realmente y que estén incorporados a su patriminio en tal momento (Sen-
tencias de 29 de noviembre de 1962, 14 de diciembre de 1968, 13 de
diciembre de 1982); b) aunque carentes de regulacion legal (salvo las
escasas referencias que al mismo hacen los articulos 6.2y 23 de la Ley de
Ventas a Plazos de 17 de julio de 1965) el pacto de reserva de dominio,
reconocido en cuanto a su validez por la doctrina uniforme de esta Sala
(Sentencias de 16 de febrero de 1894, 6 de marzo de 1906, 30 de noviembre
de 1915, 10 de junio de 1958, 10 de enero y 11 de marzo de 1959, 11 de
julio de 1983), y por virtud del cual, en el contrato de compraventa, el
vendedor no transmite al comprador el dominio de la cosa vendida hasta
que éste pague por completo el precio convenido, viene a constituir sim-
plemente, como cualquier otra de las varias que pueden utilizarse con ese
fin, una garantia del cobro del precio aplazado, cuyo completo pago actua
a modo de condicién suspensiva de la adquisicion por el comprador del
pleno dominio de la cosa comprada. Durante el periodo de la pendencia
de la expresada condicion (pendente conditione), determinado dicho pe-
riodo por los suscesivos vencimientos de los plazos estipulados, se produce
esta doble situacion juridica: por una parte, y desde el lado del comprador,
éste, si bien adquiere normalmente, con la posesion de la cosa, al goce de
ella, carece en absoluto de poder de disposicién o facultad transmisiva
(voluntaria o forzosa) de la misma a un tercero, por lo que si, antes de
haber completado el pago, dispone voluntariamente de ella o se ve forzado
a tal transmision (a virtud de procedimiento de apremio promovido contra
¢l por sus propios acreedores), el vendedor con base en el citado pacto de
reserva de dominio, podra ejercitar las acciones procedentes (reivindicato-
ria o terceria de dominio, segun los casos) para obtener la recuperacién de
dicha cosa, siempre que el principio protector de la fe publica registral
(art. 34 LH) no se oponga a ello, acerca de lo cual no corresponde profun-
dizar aqui, por no ser el tema objeto de nuestra consideracion; por otra
parte, y desde el lado del comprador, éste, pese al expresado pactum
reservati domini, carece igualmente de poder de disposicion o facultad de
transmision (voluntaria o forzosa) de la cosa a un tercero, mientras que el
comprador esté dando cumplimiento a la obligacién del pago aplazado al
llegar los sucesivos vencimientos de los plazos convenidos, de tal manera
que si, durante el expresado periodo de pendencia de la condicién el
vendedor dispone voluntariamente de la cosa a favor del tercero o se ve
forzado a ello, a virtud de procedimiento de apremio seguido contra el
mismo por sus propios acreedores, el comprador, que se¢ halla en posesién
y disfrute de la cosa y viene realizando todos los actos a que esta obligado
para que la condicién pueda cumplirse (el pago fraccionado del precio en
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los plazos pactados), no puede quedar inerme e indefenso ante esa situa-
ci6n a la que es totalmente ajeno (situacion que la Sentencia aqui recurrida
califica muy expresivamente cuando en su fundamento juridico tercero in
Jine dice: “En Derecho no se puede utilizar la reduccion al absurdo y es un
absurdo pretender que el adquirente con reserva de dominio que cumple
con sus obligaciones pueda ser privado del bien por terceros acreedores
del vendedor”), y ello no s6lo porque lo impedirian las mdas elementales
razones de equidad (art. 3.°-2 CC) y los principios generales y normas de
la contratacion (pacta sunt servanda: el cumplimiento de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes —art. 1.256 CC—),
sino también, y sobre todo porque el ordenamiento juridico le brinda para
estos supuestos, los adecuados medios de defensa, cuando el articulo
1.121.1 del Cadigo Civil establece que “el acreedor puede antes del cum-
plimiento de las condiciones, ejercitar las acciones procedentes para la
conservacion de su derecho™. Ante la situacién aqui contemplada (com-
prador en posesion y disfrute de la cosa, que va cumpliendo puntualmente
su obligacién de pago del precio aplazado y que, antes del vencimiento de
los restantes plazos, se encuentra ante un embargo sobre la cosa, trabado
por un acreedor del comprador), es evidente que el tnico medio de que el
comprador dispone para la conservacion de su derecho, conforme al arti-
culo tltimamente citado, es el ejercicio de la accion de terceria de dominio
para el levantamiento del embargo trabado sobre la cosa, la cual no forma
parte del patrimonio del vendedor apremiado, al no tener éste, como antes
se ha dicho, la libre disposicion de ella, sin que esto implique desvirtuacién
alguna del expresado pacto de reserva de dominio, el cual solamente
podra desplegar su verdadera efectividad, en cuanto simple garantia que
es el pago del precio, cuando los compradores no cumplan su obligacion
de pago aplazado, lo que aqui no ha ocurrido, y sin perjuicio, por otra
parte, de que los acreedores del vendedor, durante el expresado periodo
pendiente conditione, pueden trabar embargo sobre el crédito que el ven-
dedor ostenta contra el comprador por la parte del precio cuyos plazos
aliin quedan por vencer, pero no sobre la cosa vendida. Todo lo anterior-
mente razonado ha de llevar aparejada la desestimacioén de los motivos
cuarto y quinto, pues la Sentencia recurrida, al estimar las acciones de
terceria de dominio ejercitadas por los compradores, no ha incurrido de
las denunciadas infracciones de los articulos 348 y 1.255 del Cédigo Civil
y 1.532 de la LEC, ni tampoco la invocada del Tribunal Supremo, Sala
Primera, la Sentencia de 10 de junio de 1958 (la cual se refiere a un
supuesto totalmente distinto del aqui contemplado, concretamente a una
terceria de dominio ejercitada por el vendedor de una cosa, con precio
aplazado y con pacto de reserva de dominio a su favor en garantia de pago
del precio, ante un embargo trabado sobre dicha cosa por los acreedores
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del comprador antes de que éste hubiera terminado de pagar el precio
total de ]a misma, cuya terceria de dominio prosperd, lo que, ademas de
referirse a un supuesto distinto del que es objeto de litis se halla en plena
concordancia con la doctrina aqui establecida), y, por otro lado, una sola
Sentencia de esta Sala (cual es la también invocada de 11 de julio de 1983,
que efectivamente parece sostener doctrina contraria a la aqui mantenida),
no constituye, por si sola, jurisprudencia, a los efectos de poder servir de
soporte a un motivo de casacion por infraccion de la doctrina jurispruden-
cial, y sin que, finalmente, las Sentencias de 25 de octubre y de 7 de no-
viembre de 1988, que, como infringidas, las partes recurrentes han citado
in voce, en el acto de este recurso, contradigan en nada la doctrina que
acaba de exponerse, al referirse las mismas a supuestos totalmente distintos
del aqui contemplado™.

El razonamiento es impecable, aunque al ser una unica resolucidn la
que se manifiesta en este sentido deberemos estar a la evolucién posterior
de la doctrina del Supremo sobre esta materia, pues indudablemente choca
frontalmente con el criterio seguido en la citada y analizada Sentencia de
11 de julio de 1983. Cabe destacar la postura adoptada respecto a la
situaciéon que se encuentra el comprador respecto al bien reservado. Segtn
se dice es la de poseedor, afiadiriamos, legitimo, de la cosa. Parece que el
Tribunal Supremo no ha desoido las criticas formuladas a su consideracion
del comprador como precarista (72). La resolucién del Supremo, sin em-
bargo, ha recaido sobre la compraventa de un bien inmueble y no sujeta,
en suma, a la Ley de Ventas a Plazos, jcabria colegir que tal situacién
posesoria Gnicamente es aducible en los negocios garantizados por reserva
de dominio sobre bienes inmuebles, o se puede entender que de la misma
participan todos los compradores sujetos por la citada clausula? Por lo
expuesto hasta aqui se puede pensar que con independencia de a qué
bienes afecta la reserva del dominio, indudablemente, ésta desempefia un
papel de garantia que no puede verse limitado a la posicién del vendedor
al incidir sobre un negocio integro y, en consecuencia, tanto sobre la
posicion acreedora como vendedora, no en vano la inscripcion en RVP
supone el reconocimiento de una expectativa de adquisicion del dominio
que le legitima para disfrutar de la cosa, sujetando el derecho del vendedor
a una posicion cuyo contenido corresponde al ejercicio de las facultades
precisas para que la reserva del dominio despliegue su funcidén de garan-

[

(72) Respecto a los bienes muebles sujetos a la Ley, BaLpo, op. cir., pags. 179 y
s1gs., sefiala que la posesion del comprador no es la de quien tiene la cosa por un mero
titulo de naturaleza personal o la que de quien es titular en un ius in re aliena, la
posesion es consecuencia de una situacién juridica de naturaleza real, y en ejercicio de
un derecho sobre la res propia, lo que, segiin él, lleva aparejado, aplicando el articulo
404 del Codigo Civil, el 1us disponendi del comprador.
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tia (73). En suma, dado que nos encontramos ante una situaciéon de pro-
piedad especial y en trdnsito por razén del pacto de reserva de dominio,
no parece que exista obstaculo en aceptar ésta peculiaridad en los negocios
en los que éste concurra.

Cabe destacar, ahondando en esta materia, la magnifica construccion
que se realiza en la Sentencia de la situacidon posesoria del periodo inter-
medio hasta el cumplimiento de la condicién, al equipararse las posiciones
del vendedor y el comprador. A ambos se les reconoce un carente poder
de disposicién o facultad de transmision (voluntaria o forzosa), que se
funda en la idea de que la propiedad esta en transito; el vendedor ya no es
un propictario en el sentido estricto de la palabra, y el comprador, si
cumple, automdticamente consolida su situacién como auténtico propie-
tario, por ello, mientras ese momento, llega se intenta congelar ese estado.
Conforme al citado espiritu atinadamente se resuelve que el contenido del
derecho del vendedor, cuando recae sobre un bien sujeto a reserva de
dominio con pago puntual aplazado, consiste en un crédito sobre el precio
de los plazos que quedan alin por vencer, no en la propiedad del bien, pues
carece de su plena disposicion actual. Desde el punto de vista del compra-
dor, aunque nada se diga, se podria argumentar que el contenido de su
derecho, consolidado, y por lo tanto disponible, sera la parte proporcional
del bien que ha sido satisfecha ya; inejecutable, pero que en caso de
incumplimiento tendria un contenido subrogado especifico, la cantidad
entregada por la devolucion de la cosa.

Esta Sentencia, no dudamos que llevara a que se reconsideren, por lo
menos desde una perspectiva practica ia efectividad de configurar a la
clausula objeto de examen como condicién resolutoria, ya que la estruc-
tura de condicién suspensiva tampoco implica ya para el comprador inde-
fension y desamparo como se dijo (74) y se comprobé en la praxis; debién-
dose valorar oportunamente las ventajas fiscales que la reserva de dominio
lleva aparejadas. Algunos (75), sin embargo, pueden ver en esta postura
del Tribunal Supremo una forma de reconocimiento indirecta por éste de
la naturaleza del pacto como condicidn resolutoria; tal opinién seré difi-
cilmente sostenible si tenemos en cuenta que, por una parte, se califica
expresamente por el Tribunal al pacto como condicidn suspensiva, y obvia
los problemas de la necesidad de que el bien pueda ser rescatado Unica-
mente por quien tenga la propiedad, al reconocer la naturaleza tipica y

(73) MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cll., pags. 126-127.

(74) MonTes, op. cit., pags. 1034,

(75) Cfr. Casas VaLLEs, op cit., pags 640 sigs.; BErcoviTz R., “Sentencia de-11
de julio de 19837, CCJC, nim 3, pags. 873 y sigs.; MONTES, op. cit., pags. 1034 y sigs.;
Diez Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimorial, Madrid, 1986, pag. 667.
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distinta de la terceria de dominio con relacién a la reivindicatoria. Sin
embargo, BERCOVITZ, en su comentario a esta Sentencia, sigue opinando
que la estructura mds adecuada para el pacto de reserva de dominio es el
de prenda basdndose en el aspecto funcional de la cuestion (76), a este
respecto nos remitimos a las objeciones que sobre la citada tesis expusimos
en su momento.

En suma, y aun cuando haya voces que discrepen, parece que, por fin,
se ha planteado en sus justos términos el papel que desempeiia la clausula
de reserva de dominio, no desconociendo, ni relegando, los derechos del
comprador, a través de un cauce procesal adecuado (77).

Maria ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA
Doctora en Derecho

(76) Bercovitz R.. “Comentarios a la Sentencia de 19 de mayo de 1989, CCJC,
20, pag. 580, sefiala: “Con este derecho de prenda los intereses legitimos del vendedor y
de sus acreedores quedan protegidos, sin perjudicar indebidamente al comprador y sus
acreedores. Por otra parte, reconocer que el comprador adquiere la propiedad con la
entrega del bien responde mejor a la situacion posesoria que se crea, en la que eviden-
temente ¢l comprador no actiia como un mediador en la posesién del vendedor, responde
mejor también a'las reglas que rigen la atribucion de los riesgos, mejoras, frutos y dafios
del bien; responden mejor, por ultimo, al reparto de titularidades provistonales en la
situacién juridica de pendencia creada, que atribuye una titularidad preventiva y la
titularidad interina (administrador del bien) en el comprador™.

(77) Bercovitz R.: “Comentario a la Sentencia de 19 de mayo de 1989, CCJC,
num. 20, pag. 580, se congratuia de que se haya alejado en esta Sentencia, por fin, de la
injusticia que reportaba para los acreedores a plazos, con reserva de dominio la linea
jurisprudencial que se abri6 con la Sentencia de 11 de julio de 1983.



LLa responsabilidad profesional

SUMARIO. 1. CLASES DE RESPONSABILIDAD EN LAS QUE PUEDEN INCURRIR LOS
ABoGADOS, NOTARIOS Y MEDICOS EN EI. EJERCICIO DE SUS RESPECTIVAS PROFESIO-
NEs: g) Contractual normalmente, ) Extracontractual, delictual o aquiliana, excep-
cionalmente; ¢) Penal en la ocasién de una ilicitud de este orden por la accién u
omision contraria a la Ley punitiva.—2. LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO.

I. CLASES DE RESPONSABILIDAD EN LAS QUE PUEDEN INCURRIR LOS
AB0oGADOS, NOTARIOS Y MEDICOS EN EL EJERCICIO DE SUS RESPECTI-
VAS PROFESIONES:

a) Contractual, normalmente.

b) Extracontractual, delictual o aquiliana, excepcionalmente.

¢) Penal en la ocasion de una ilicitud de este orden por la accién u
omision contraria a la Ley punitiva.

Los profesionales a los que alude el presente nimero, y sin que al
efecto puedan excluirse los que no se mencionan, naturalmente que en el
desempeiio de los diversos cometidos que les fueron encomendados pueden
incurrir en responsabilidades. El origen del supuesto instituto de la res-
ponsabilidad a la que hacemos mencion no tiene un punto de referencia
comun, cual cosa se desprende de la singularidad de los vinculos que les
relacionan con sus respectivos mandantes, articulo 1.709 de la Ley civil.
Pero si, empero, que sera de la misma naturaleza, en los tres casos, cuando
ésta se enfile en punto al incumplimiento de la obligacion que cualesquiera
de los tres profesionales citados habia dejado establecida en el marco del
contrato de prestacion de servicios a su cliente (art. 1.544 CC), el sujeto
acreedor de la relacion obligacional de hacer alguna cosa propia de las de
la profesion del deudor del servicio (1), articulo 1.101 y siguientes de la

(1) Cfr. a YzQuierpo ToLsapa: La responsabilidad civil del profesional liberal,
edit. Reus, Madrid, 1989, pégs. 229 a 234,
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Ley civil. O bien que gjecutandola violasen los derechos de proteccion del
interés de un tercero ajeno al contrato, articulo 1.902 y siguientes del
mismo texto sustantivo civil; y en uno y otro casos, interviniendo el dolo
o la culpa, perforaran la cavidad diafragmatica de forma que la ilicitud
civil quedara subsumida en el ambito de la ilegalidad penal, articulos 19
del Cbédigo Penal y 100 de la Ley de Enjuciamiento Criminal y ambos
relacionados con el precepto 1.092 del Cédigo Civil como norma de remi-
sion. En definitiva, queremos decir que los Abogados, Notarios y Médicos
no pueden incurrir en otros tipos diferentes de responsabilidad frente a las
personas indicadas, aun a pesar de la tesis que sienta la Sentencia de
nuestro Alto Tribunal de 3 de julio de 1965, que sin duda confunde la
funcién publica con lo que seria un funcionario publico propiamente
dicho, y en la una o en la otra forma de violar el derecho creditual se
encontraran incursos en funcion de cual sea la naturaleza de la ilicitud
(contractual, extracontractual o bien que penal).

Al respecto, nosotros estamos conformes en punto a la idea que predica
las dificultades que pueden surgir a la hora de determinar los limites del
incumplimiento de la clase de las obligaciones derivadas del ejercicio de
las mencionadas profesiones. A los profesionales a los que venimos ha-
ciendo referencia ha de asistirles una razonable discrecionalidad para el
cumplimiento del mandato que hayan recibido de sus respectivos clientes.
Por otra parte, no podra estimarse como incumplida una obligacién por
el mero hecho de que se haya producido un resultado negativo en la labor
realizada y en relacién a la finalidad Gltima que su mandato pretendia
conseguir, cual tesis, a contrario imperio, podria intuirse cuando el enfer-
mo no consiguiera su curacién o al patrocinado del Abogado no le absol-
vieran los Tribunales de los pedimentos que se le atribuyen en un determi-
nado proceso judicial. Téngase bien presente que, generalmente, la natu-
raleza intrinseca de la prestacion en la obligacion profesional consiste en
la utilizacion de un simple medio o bien que en la observancia de la
diligencia, prudencia y pericia (D., 19.2.9.5) que la ocasién reclame, para
con la finalidad de alcanzar aque! resultado que nunca podra ni debera ser
garantizado por el deudor-profesional, ya que, como diria Bonasy, “se
halla vinculado a factores parcialmente independientes de su voluntad y
de su poder” (2), lo que no significard un menor grado de exigencia por
parte del acreedor ni del compromiso solutorio que incumbe al deudor.

Es una préctica mds usual de lo que deberia la confusién de lo que es
una obligacion de medios (que demanda una prestacion de diligencia y
prudencia, conforme exija la naturaleza del deber comprometido, articulo

(2) CAr. La responsabilidad civil, trad. esp. de FuenTes Loso y PEre RaLuy, edit.
Bosch, Barcelona, 1958, pag. 10.
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1.104, nimero 1.0, de nuestro Codigo Civil, en concordancia con el parrafo
segundo del 1.176 del de Italia de 1942) con respecto a la que lo es de
resultado, siendo asi que la diferencia estriba en que en éstas Gltimas el
contenido del resultado debido no se determina, dice JorbaNo FraGa (3),
con arreglo a un modelo de conducta prefijada por el ordenamiento juri-
dico, sino que, mas bien, por la presencia o ausencia de un opus, de una
alteracion en el mundo fisico. En el supuesto de que se esté en presencia
de una relacién obligacional de diligencia y prudencia no puede extraerse
la consecuencia de que la no obtencion del resultado perseguido por el
accipiens suponga un fracaso solutorio (ya que la frustracién del resultado
puede ser el presupuesto del incumplimiento, pero no se identifica con
éste). En ultimo extremo la obligacién de medios debe apreciarse teniendo
en cuenta, por un lado, la particular dificuitad inherente, casi siempre, a
la labor que los profesionales hayan de realizar y, de otra parte, a la
exigencia ya apuntada, consistente en la permisibilidad de una razonable
libertad en la eleccidn de los medios considerados por ellos como los maés
idoneos para resolver de la mejor manera la tarea que se les haya confiado.
Ello significaria, en dltimo término, no perturbar la serenidad necesaria
que para el cumplimiento del mandato necesita el solvens, haciéndole
presente en todo momento los tipos de responsabilidad en los que puede
incurrir si no cumple, lo hace a destiempo o realiza la prestacién defectuo-
samente, articulo 1.101, inciso ultimo, de la Ley sustantiva civil, en con-
cordancia con el 1.218 del Codigo Civil italiano de 1942, “se non provache
I'inadempimento o il ritardo e stato determinato da impossibilita della
prestazione derivante da causa a lui non imputabile”, pudiéndose correla-
cionar dicho mandato legal con lo que se preceptiia en los articulos 1.105,
1.182 y'1.184 de nuestro texto sustantivo civil,

A la omision de aquella diligencia que la naturaleza de la obligacion
exija, articulo 1.104, nimero 1.°, del texto legal civil (sin mas considera-
ciones, que la hay en nuestro caso (4), se la configura como un supuesto
de culpa, y al ser ésta interpretada como el requisito determinante de la
responsabilidad civil en ambas esferas, articulos 1.101, parte primera, y
1.902 y siguientes, al profesional que en el cuidado o resolucion del asunto
que se le haya confiado no dé l1a medida de la diligencia segtn los canones
del 1.104 de nuestro Cddigo se le responsabiliza por negligente en el
desempefio de su funciones en el &mbito de su profesion, sin que, al efecto,
en nuestra legislacion civil exista un precepto que contemple la compleji-

(3) Cfr. La responsabilidad contractual, edit. Civitas, Madrid, 1987, pag. 463, nues-
tra obra La responsabilidad contractual, edit. Bosch, Barcelona, 1989, pags. 47 a 53, y
a Yzquierpo ToLsADA, ob. cur., pags. 253 a 269.

(4) Cfr. a JorpaNO FraGa, 0b. cil., pags. 456 a 466.
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dad de la cuestiéon encomendada a los fines de que, en tal caso, quede
limitada la responsabilidad a los supuestos de dolo o culpa grave (5). Ello
no sucede asi al referirnos a la doctrina legal y comprobar que la Sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1984 no estimo la culpa del cajero
de un banco que pagd un taléon falso extendido con gran perfeccién, ya
que, dice, hubiera sido necesario ser expertisimo para percibirlo. Y en la
propia linea cientifica a la que nos referimos el Codigo Civil italiano
contiene un precepto, el 2.236, que literalmente dice: “Si la prestazione
implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta, il prestatore
d’opera non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave”,
de lo que se infiere que si el encargo supone la resolucion de problemas de
particular dificultad la responsabilidad se actuara segin los principios
generales que la establecen, corriendo la carga de la prueba por cuenta del
que afirme la ausencia del medio que fue objeto de su compromiso, arti-
culo 2.697, numero 1.°, del Cédigo italiano de 1942, el que puede correla-
cionarse con el 1.315 del de Francia y 1.214 del Cddigo Civil espaiiol, por
aquello de que onus probandi incumbit ei qui dicit, principio procesalista
que lo han venido sosteniendo, entre otras, las Sentencias de nuestro
Tribunal Supremo de 19 de enero de 1948, 10 de enero de 1951, 23 de
diciembre de 1954, 10 de junio de 1959, 20 de febrero de 1960 y 22 del
mismo mes de 1963.

La doctrina italiana, frente a la resolucion de complejos problemas,
tiende a la valoracion de la culpa profesional de manera prudente y la
jurisprudencia del propio pais ha adoptado la misma linea de valoraciones
en la afirmacion de esta clase de culpas y enfila a limitarla, en todo caso,
a los supuestos de evidente incuria e impericia inexcusable. En tal sentido
la Corte Suprema italiana, en Sentencia de 13 de julio de 1945, afirmé
que: En la valoracion de la culpa profesional no debe prescindirse de la
razonable incertidumbre que humanamente se halla vinculada a las apre-
ciaciones de tales profesionales. De ahi que la responsabilidad no surja si
el comportamiento que ha causado el dafio no se ha basado en criterios
que, segun el critrio no revisable del Juez de instancia, no son por si
mismos culpables, aunque por el alea que acompafia la actividad del
hombre pueda surgir un dafio de tal comportamiento (6).

Efectuadas las precisiones que nos preceden en anteriores paginas se
intuye con claridad que de las afirmaciones consignadas, resulta que la
responsabilidad de referencia no es atributo exclusivo de los profesionales
citados, sino que, también, alcanza (o mejor puede alcanzar) a otros que

. (5) Cfr. a MoraLEs MoreNo: “El dolo como criterio de imputacion de responsabi-
lidad al vendedor por los defectos de la cosa™, 4DC, 1982, pags. 604 a 609.
(6) Cfr. a Bonasi, del que hemos tomado la cita jurisprudencial, ob. cit., pag. 308.
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ejerzan profesiones liberales diferentes. Que la esencia de la responsabili-
dad en relacién a sus clientes serd del mismo orden convencional en
cualquiera de los casos en los que no se avengan al cumplimiento del
programa solutorio preestablecido. Y que la clase de prestacion que de-
manda la relacion obligacional a la que se hallan vinculados los citados
profesionales es de aquella condicidn de las que se satisface con la obser-
vancia de la diligencia y prudencia debida, configurandose asi, en base a
la naturaleza de la solutio, aquel tipo de obligaciones que la doctrina ha
calificado como de “obligaciones de medios”, en contraposicion a las que
lo son de resultado (7).

Todo lo que se ha dicho anteriormente obliga a tener presente que la
actuacion de la responsabilidad a la que hubiere lugar habra de concebirse
bajo los parametros de una mayor complejidad de la que resulta de las
obligaciones de resultado y en relacidn, en tales supuestos, a los intrincados
que resulten ser los problemas a resolver por el profesional respectivo.
Partiendo de esta idea es por lo que se encuentra a faltar en nuestro
ordenamiento civil un precepto del tenor del articulo 2.236 del Cédigo
Civil de Italia de 1942; de esta forma se evitarian en mayor medida,
creemos, un buen niimero de reclamaciones judiciales contra determinados
profesionales, especialmente contra los Médicos, por el incumplimiento
de prestaciones a las que no venian obligados a realizar si bien se mira el
tenor de la obligacién que asumieron y la naturaleza intrinseca de la
solutio que constituia el fin de la trama obligacional de referencia, que no
el objeto del contrato, cual confusion se advierte del andlisis del articulo
1.271, parrafos 1.° y 3.9, del Codigo Civil, colocado en la Seccién 2.2, del
capitulo II, del titulo II, del libro 1V, y rotulado bajo la denominacién
“Del objeto de los contratos™, si se tiene presente que el objeto de los
contratos es, invariablemente, el nacimiento de una o mas obligaciones y,
sin embargo, se funcionaliza el precepto a la consecucién de los mismos
fines a los que ya se enfila el articulo 1.088 del propio texto.

Cuestion la que dejamos expuesta en el anterior parrafo que, por otra
parte, puede constatarse de lo que se preceptiia en el articulo 1.254 de la
misma Ley sustantiva civil, al afirmar el precepto de referencia que “El
contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de otro u otras, ...”, y consignar el citado articulo 1.088 del
Céodigo que “Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna
cosa” (8). En definitiva, ¢l objeto de un contrato, como diria Luis Digz

(7) Cifr. a DEMoGUE: Traué des obhigations, 1. V, nim. 1237, y t. IV, num. 599.

(8) Cfr. el art. 1.126 del Cédigo de Napoledn que confunde lo que es el fin de una
obligacién por el objeto del contrato. Y asi sucede con nuestro art. 1.271 del Codigo
Cuwil, lo que en mayor medida resulta mas anormal si se tiene presente que ya el [.254
lo habia comprendido correctamente.
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Picazo, es el de hacer resurgir una o mas obligaciones (art. 1.254), el fin
de una obligacion es, empero, el de satisfacer el interés del acreedor de una
relacion preexistente (art. 1.157), y éste se realiza dando o entregando,
haciendo o no haciendo, porque en esto consiste toda obligacién (art.
1.088 CC), integramente aquello a lo que el deudor se habia comprome-
tido, Sentencias, entre otras, de 3 de marzo de 1979 y 13 de mayo de 1985,
habida cuenta que cumplir significa dar, hacer o no hacer exactamente
aquello mismo que se esta en deber, Sentencias del Tribunal Supremo,
por todas, de 12 de marzo de 1924 y 15 de octubre de 1946 (9).

Nosotros creemos, aqui y ahora, y con la sola finalidad de que la
problematica de la responsabilidad civil de los profesionales liberales que-
de mayormente clarificada, hacer unas breves referencias a las obligaciones
generales de prudencia y diligencia y en relacion a las obligaciones deter-
minadas o bien que se concretan en la realizacién de unos singulares
resultados para que pueda predicarse que la obligacion alcanz6 el fin que
se habia propuesto, cual era la satisfaccion del interés creditual.

Hay obligaciones que tienden a la obtencidén de un resultado determi-
nado que deberd lograrse, dice JosseraND (10). Efectivamente, si ello no
fuese asi no podria asegurarse que la obligacién ha quedado cumplida y el
interés activo satisfecho. Mientras sucede esto se dan otras situacioens
obligacionales que sdlo hacen referencia al comportamiento que el deudor
debera observar para con la finalidad de que el acreedor consiga el fin que
de antemano se habia propuesto alcanzar, siendo asi que su éxito no estd
in obligatione como dependiente del deudor. En el primer caso se trata de
las obligaciones de resultado, cual consecucién por parte del solvens,
como ya se ha dicho, es imprescindible para que se opere un cumplimiento.
El segundo supuesto hace mencion a la clase de obligaciones nominadas
de medios, y es necesario que el obligado a ponerlos lo haga con toda la
prudencia y diligencia que exija la naturaleza de la obligacidn y corres-
ponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, articulo
1.104, nimero 1.°, del Cédigo Civil, y Sentencia de 25 de enero de
1985 (11).

(9) Cfr. nuestra obra £/ pago, edit. Bosch, Barcelona, 1986, pags. 70 y sigs.

(10) Cfr. Derecho civil, revisado y completado por ANDRE Brun, t. 11, vol. I,
“Teoria general de las obligaciones”, trad. esp de ConcHiLLos, Buenos Aires, 1950,
pag. 83.

(11)  El mérito de la clasificacidén que hemos traido a capitulo se debe a DEmMoOGUE.
aunque con anterioridad la hubieran intuido Grasson, RuBen y PLanioL. Asi pues,
que los que exploraron la sugesiva problematica de la responsabilidad se sumaron, en
su mayor parte, a la corriente doctrinal propuesta por el citado autor, cuales fueron, de
entre muchos, JossErAND, ob. cit.; Tunc: “La distintion de obligations de résultat et des
obligations de diligence™, en Sem. Jur.,, 1945, t. I, nam. 449; H. Mazeaup: “Essai de
classification des obligations obligations contractuelles et extracontractuelles, obligation
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Al filo, pues, de lo anunciado en los precedentes parrafos procede
ahora examinar el tenor de las dos clases de obligaciones, comenzando
por las de resultado, bien que correlacionadas con las de medios vy, final-
mente, contemplar estas ultimas, cual operacion analitica es la que mayor-
mente nos interesara habida cuenta de que los compromisos adquiridos
por los profesionales liberales son mas bien del orden de comportarse de
un determinado modo y en una concreta direccion; en definitiva, de poner
en obra su industria, actividad y talento; de prestar sus cuidados y sumi-
nistrar sus esfuerzos en orden a conseguir un resultado, sin duda alguna,
pero tampoco hay ninguna dificultad en afirmar que no se garantiza el
éxito del resultado que el accipiens pretende alcanzar. En este sentido, y
descendiendo al terreno de la casuistica, puede asegurarse que e/ Médico
solo contrae la obligacion de prestar cuidados concienzudos al paciente,
conforme con las reglas de su ciencia y arte. El Abogado no garantiza el
éxito de la causa cuando asume la defensa de la misma y si, empero, toda
la diligencia, prudencia y pericia que sus conocimientos y experiencia le
proporcionan. E! Norario no puede asegurar que tras la autorizacion de
una escritura de tltimas voluntades o testamento, redactada conforme a
los deseos del otorgante, y bajo el asesoramiento juridico de aquél, los
herederos, legitimarios y legatarios pasaran y estaran conformes con la
ultima voluntad del causante, siendo asi que ninguno de los llamados a
heredar ejercitara ningun tipo de accidén por razén de dicho instrumento
publico.

1. La obligacion determinada o de resultado.—La obligacion deter-
minada u obligacién de resultado dicen los Mazeaup y Tunc que cierta-
mente es el tipo de relacion obligacional mas corriente. DEMoOGUE se limita
a decir que en esta clase de obligaciones se es deudor de un resultado y
pone como ejemplos la obligacion del mandatario encargado de cumplir
un acto, la del porteador, la que asume el empresario que se compromete
a construir un edificio, la del comodatario o la del depositario, que han de
devolver la cosa prestada. El autor citado puntualiza que el deudor con-
traerd la correspondiente responsabilidad si no se alcanza el resultado que
la propia obligacién lleva implicito. En definitiva, dicen los escritores
citados al principio, lo que caracteriza la obligacién de resultado es que,
cuando no se ha logrado el resultado que se queria por las partes, es que
se presume responsable al deudor, salvo que pueda probar que la no

déterminée et obligation génerale de prudence et diligence”, en Rev trim. droit civile,
1936, pags. 1 y sigs.; Luici Menconi, en Derecho italiano, “Obligazioni di resultato e
obligazioni di mezzi™, Riv. del dirit. comerciale, 1954; PIERRE PacHE, en Derecho suizo,
La distintion des obligations de moyens et des obligations de résultat en droit francais
et son application en droit suisse, Laussana, 1956, Von Ryn, en Derecho belga, Respon-
sabilué aquilienne et contrats, nim. 17, Paris, 1933.
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produccion de dicho resultado obedece a un caso de fuerza mayor por
imposibilidad objetiva y absoluta de realizar la prestacion, asi que resulte
legal o fisicamente imposible, articulo 1.184, del Cédigo Civil, en relacidn
al 1.105, namero 2.°, del propio texto legal, y en tanto en cuanto la
dificultad se haya producido sin la intervencion culpable del deudor y
anterior a que éste hubiera incurrido en mora, parrafo 3.° del articulo
1.096 del Codigo Civil y Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre
de 1984 (12).

Este es el régimen de la prueba que se delined para cuando la obligacion
fuera de las de “resultado”, al punto que se presume en contra del deudor
la responsabilidad por el incumplimiento (cuando el acreedor haya de-
mostrado la existencia de la obligacién, inciso 1.° de nuestro articulo
1.214 de la Ley civil en concordancia con el parrafo 1.2 del articulo 1.315
del Cddigo de Napole6n), asi que no acredite la extincion de la obligacion
por alguno de los modos a los que hace referencia el 1.156 del Codigo
Civil, articulo 1.214, parte segunda, de nuestro ordenamiento civil y en
concordancia con el segundo parrafo del articulo 1.315 del Codigo Civil
francés, y ambos preceptos en relacién al niimero 2.° del 2.697 del moderno
Cddigo italiano de 1942,

Las obligaciones generales de prudencia y diligencia han sido propues-
tas por la doctrina francesa y admitidas por su jurisprudencia como una
derogacidn del orden procesal establecido por el Codigo del pais vecino,
y ello por razén de que subvierten las reglas que para determinadas o de
resultado se halla reglado, al tenor de lo que se ha indicado, al exigir que
el demandante-acreedor pruebe la falta de diligencia y pericia que se le
imputa que no ha observado el deudor. Siendo asi que, como afirma
JosseranD (13), la responsabilidad contractual, infinitamente mas venta-
josa para el demandante que la responsabilidad delictual, cuando se pone
en juego con ocasién de una obligacidén de resultado, llega a ser de un
rendimiento sensiblemente equivalente cuando se evoca con motivo de
una obligacion de medios.

Al respecto, después de todo lo que se ha dicho, cabria argumentar si
es que en los supuestos de obligaciones determinadas o de resultado no se
dan la prudencia y diligencia necesarias para la obtencion del resultado
que tiene por finalidad satisfacer el interés activo de la relacion obligacio-
nal. Asi es, efectivamente. Tanto la diligencia como la prudencia y el buen
hacer son requisitos de esencial necesidad para el cumplimiento de toda

(12) Cfr. a KarL Larenz: “Derecho de obligaciones”, t. 1, trad. y notas de JAIME
SanTos Briz, edit Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, pags. 310 a 313, y la
Sentencia de nuestro Alto Tribunal de 1 de mayo de 1912.

(13) Cfr. la ob. cit., pag. 84.
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clase de obligaciones, y en sus méritos es evidente que para el exacto
cumplimiento de cualquiera de los compromisos que €l deudor haya asu-
mido en una relacién de obligacion resulta elemental que su conducta
prestatoria se avenga a los cAnones de la prudencia y diligencia, a los que
hacen mencidn los parrafos 1.9y 2.° del articulo 1.104 de nuestro Codigo
Cuvil, y ello con la finalidad de que, por su inobservancia, no quede la
prestacion adeudada sin realizar, produciéndose, asi, el incumplimiento
de la obligacion y, en via de consecuencias, se determine la responsabilidad
en contra del obligado al pago, correlacionidndose la determinacién del
contenido o medida del dafio en funcién de la importancia del elemento
subjetivo, articulo 1.107, nimeros 1.2 y 2.9, del Cédigo Civil (14).

2. La obligacién de prudencia y diligencia.—Algunas obligaciones
tienen como punto de referencia una conducta de cooperacién valuable,
seglin un criterio de diligencia y buen juicio. Estas son las obligaciones de
medios, llamadas también obligaciones de pura diligencia, son, dicen los
MazEAUD, ciertamente mas raras. Constituyen, en todo caso, un régimen
de derogacion del que le es comin a la relacion obligacional o convencio-
nal. Al referirnos a este tipo de obligaciones hacemos referencia a la
circunstancia de que la naturaleza de la prestacion objeto de la obligacion
no consista en dar una cosa determinada, indeterminada o genérica, ni en
el producto resultante de una actividad comprometida. Apuntamos hacia
aquella clase de obligaciones que al actuar su contenido se comprueba que
la naturaleza del débito es “el desarrollo de una actividad productiva en
interés del acreedor”, operacion que debe ser controlada conforme a un
criterio de diligencia, prudencia y habilidad técnica, acorde con los servi-
cios que el solvens hubiere convenido. En el supuesto de la relacion obli-
gatoria que contemplamos, cual es la de medios, la diligencia, aun siendo
una manera de comportarse que juridicamente es exigible en toda clase de
obligaciones, con independencia de la naturaleza intrinseca de sus respec-
tivas prestaciones (15), es idénea para conformar el contenido de aquella
deuda que resulta ser objero y fin de una relacion “general de prudencia y
diligencia”, pues hay que decir que, en tal clase de obligaciones, el deudor
promete solamente poner la necesaria diligencia para conseguir ¢l resulta-
do deseado por el acreedor. Efectivamente, son obligaciones en las que la

(14) Cfr. nuestra obra La responsabilidad contractual, t. 11, vol. 1, edit. Bosch,
Barcelona, 1989, pags. 47 y 48, Mazeaup y Tunc: Tratado tedrico y prdctico de la
responsabilidad cvil, delictual y contractual, v. 1, vol. I, trad. de la 5.2 edic. francesa por
ALcaLA-ZamoRra, Buenos Aires, 1961, pags. 129 y 130; JOSSERAND, ob. cit., pags. 83
a g4

(15) Cfr. a Baposa: Laq diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil,
Bolonia, 1987, pags. 217 y sigs.; JoroaNo FrRaGA: La responsabilidad contractual, edit.
Civitas, Madrid, 1987, pags. 123 a 135, por todos.
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diligencia del sujeto pasivo de la relacion es el objeto de la obligacion. Ello
sucede asi por el hecho de que el fin pretendido por el accipiens es dema-
siado aleatorio para que el deudor se involucre en su consecucion, depende
demasiado poco de su aportacidn prestatoria personal la obtencién de lo
que se quiere conseguir y por esta razon es por la que las partes no han
fundamentado el fin de la obligacién en la sola prestacion del deudor. El
resultado, dicen los MAzEAuUD, debe considerarse como algo exrerno a la
convencién que dio vida a la obligacién de prudencia y diligencia, lo que
no impide que el obligado se esfuerce para que el acreedor lo pueda
conseguir (16).

Lo que sucede es que al referirnos a la prudencia y diligencia como
elementos constitutivos del débito, y ésta como el objetivo a conseguir por
la mediacion del establecimiento de la obligacion, la hemos funcionalizado
como actividad juridicamente debida, cual pretensidn se persigue en base
al establecimiento de la obligacion “general de prudencia y diligencia™ u
obligacion de medios, de forma y manera que cuando lo que constituye el
objeto de la relacion no se actua por el deudor se produce el incumpli-
miento de la obligacién y, por sus consecuencias, se concreta la responsa-
bilidad (17). Es notorio que en el marco de este régimen del derecho de las
obligaciones, a las que DEMOGUE en su obra citada llamara relaciones de
medios, no podra ni debera confundirse lo principal por lo accesorio, cual
tesis postulan los que sostienen el viejo principio de la culpa, también en
la ocasion de las relaciones determinadas o de resultado. Cuando en la
oportunidad del caso la obligacién tenga por objeto la realizacidon de una
prestacion que tenga por contenido un determinado comportamiento, su
violacién significara siempre el incumplimiento de la obligacion, por no
haber actuado el obligado lo que constituia el contenido principal de la
relacion, cual es el de “tomar ciertas medidas que normalmente son capaces
de llevar a cierto resultado” (18).

El fin de la obligacion de medios lo constituye la diligencia que el
deudor ha comprometido en la relacion, pues, como dice JoRDANO FRAGA,
el interés primario del acreedor no esta in obligatione, y por otra parte, y
en relacién a lo indicado por el citado autor, el resultado es demasiado
aleatorio para que el titular pasivo de la obligacién tome una participacion
en su éxito, el objeto de su colaboracién en la consecucion del resultado
que persigue el accipiens es prestado s6lo a modo de coadyuvar a conseguir
lo que el acreedor pretende, Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de

(16) Cfr. la Sentencia de la Corte de Casacion francesa de 20 de mayo de 1936.

(17) Cfr. la bibliografia que, al respecto, se cita en la noza 3 de nuestra obra La
responsabilidad contractual, t. 11, vol. 1, pag. 48.

(18) Cfr. alos Mazeaupy Tunc, ob cit., pag. 130,t. 1 y vol. 1
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julio de 1987, considerando cuarto, que al hacer menciéon a un caso de
diligencia profesional distingue las obligaciones de “medios de las de re-
sultado” (19).

Nosotros, aunque tarde, reconocemos el mérito de la clasificacién de
DEMOGUE, y nos sumamos a los que lo hicieran sélo al conocer la obra,
entre los que se encuentran, por todos, JosseranD, Pranior, JeaN
SavaTiEr, MEzeaup, VaNn RyN, MEencGoni, Lacruz, Diez-Picazo,
JorpANO FrAGA, HERNADEZ-GIL, elc. La diferenciacion de relaciones
obligacionales en base a la naturaleza del débito permite contemplar, en el
ambito convencional, un tercer género de obligaciones en funcién del fin
que persigue el instituto, y cuando el acreedor espera del deudor un com-
portamiento acorde con los cuidados exigidos por las relaciones “leales”,
articulo 240 del Codigo de las obligaciones polaco, de 1934; se observa
que la diligencia, cuando es contenido de la prestacion, y no se lleva a
término armoénicamente con el servicio pactado, determina el incumpli-
miento y éste la responsabilidad (20) del obligado a prestarla, como acti-
vidad debida, pudiéndose exonerar de la misma (cuando el acreedor
pruebe que, efectivamente, hubo incumplimiento) si el deudor alega la
imposibilidad liberatoria por causa que no le es imputable, al tenor de los
articulos 1.105 y 1.184 del Cédigo Civil, todos. Cuestion ésta de la carga
de la prueba que en los supuestos de dafnos a la obligacién de “medios™ se
podra correlacionar ésta con aquella otra obligacién resarcitoria de los
dafios aquilianos, ello por haberse operado una inversion de la carga de la
prueba en el marco de las obligaciones de medios, alterandose asi lo que
se contiene en el articulo 1.214 del Cédigo Civil, en concordancia con el
precepto 1.315 del Cédigo de Napoleon de 1804.

En definitiva, pues, la clasificacion de DEmMoOGUE, en la esfera conven-
cional, viene a funcionalizar la diligencia al modo y manera que lo hace
nuestro texto legal civil, en lo referente al comportamiento que se exige
del deudor (arts. 1.104, 1.094, 1.468, num. 1.9, etc.) en las obligaciones
determinadas o de resultado, por cuanto es una actividad juridicamente
exigible. Cuando la relacion demanda una prestacion consistente en la
prudencia y diligencia (arts. 270, 1.719, num. 2.°, y 1.889) (21), siendo asi
que lo que se debe es una actividad, el citado autor francés califica a la
obligacién como de “obligacion de medios”, y ésta es la razdon de la

(19) Cfr. la citada Sentencia y el comentario a la misma que realiza RicarDo DE
AnGeL, Vid. los cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 15, 1987, pags. 4961 a
4981,

(20) Cfr. a BeTT1: Teoria general de las obligaciones, edit. Rev. de Derecho Privado,
trad esp. de Los Mozos, t. I, Madrid, 1969, pag. 142.

(21) Preceptos que han sido citados por Baposa CoLL, 0b. cir., en la nota 15 de este
capitulo.



54 ESTUDIOS

similitud a la que haciamos referencia, y en relacion a la diligencia. Efec-
tuadas estas precisiones puede intuirse con facilidad que la falta de una
conducta diligente no ha de convertirse, forzosamente, en lo contrario, en
un comportamiento negliente y, en su consecuencia, determinar la respon-
sabilidad por culpa. No es ésta la cuestién cuando de una relacion de
medios se trata.

La diligencia y la prudencia, elementos-objeto de la obligacion, cuando
son contenido de la prestacion, y ésta no se ejecuta exactamente, conforme
a los preceptos que regulan un estricto pago, se producira el incumpli-
miento que es, como dice Baposa (22), la simple negacién de la diligencia.
Tanto en este supuesto de una obligacion general de prudencia y diligencia,
como en aquellos otros que la prestacion consista en la entrega de una
cosa determinada o indeterminada (arts. 1.166 y 1.167 CC), asi como en
el resultado de una actividad, el acreedor tendra derecho, siempre, a que
se le indemnicen los dafios y perjuicios que se le hubieren causado por la
infraccién del principio alterum non laedere, pues se refiere al dafio pro-
ducido por la deslealtad observada en relacidn a los intereses contractuales,
o por la violacion de aquellos deberes que, en el ambito extracontractual,
implican la injerencia en la esfera del interés ajeno, articulo 1.902 de
nuestro Cédigo Civil; siendo el contenido de aquellas exigencias el que
resulte de su determinacion, en funcidn de evaluar cual haya sido la inter-
vencion del elemento subjetivo, articulo 1.107 del ordenamiento civil.

Nosotros creemos que la diferenciacion de las relaciones, en €l ambito
contractual, efectuada por DemocGug, habra puesto de manifiesto, como
asi lo hace el caso fortuito a contrario imperio (art. 1.105 CC nuestro), que
la diligencia, en las obligaciones de medios, cuando no se presta no se
transforma en aquella culpa que determina la responsabilidad (art. 1.101
del texto legal civil), y en lo concerniente a las relaciones determinadas o
de resultado la falta de aquella prudencia y diligencia necesarias para que
se produzca la prestacion, si concurre al acto del incumplimiento, agravara
la entidad del dafio que toda infraccién de una relacion puede conllevar
para el acreedor. Asi pues, la responsabilidad se concretard a virtud de la
contravencion del tenor de la obligacion, y ello sucedera a la vez que al
obligado al cumplimiento no le asista algiin motivo que, al amparo de los
articulos 1.105, 1.182 y 1.184 del Cédigo Civil, le exonere del incumpli-
miento (23).

La diligencia y la prudencia, como se ha dicho, solo constituyen e/ fin
de la obligacién cuando conforman el contenido del débito, cual sucede
con la obligacion de medios. La problematica prestatoria de las relaciones

(22) Cfr. ob. cit, pag 510
(23) Cfr. a JorpaNO FrRAGA, 0b. cu1., pags. 150 y sigs
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de obligacion determinadas o de resultado se afronta mediante la entrega
de la cosa corporal comprometida o la realizacion de la actividad que ha
de producir el resultado que es el objeto de la obligacion, dice HERNADEZ-
Gi.. El deudor no puede pretender excusarse de la no ejecucion de la
prestacion comprometida en el programa prestatario que se contiene en el
nucleo de la relacion, argumentando que no ha podido dar o hacer aquello
que debia por razdn de las dificultades que ha encontrado en el trayecto
prestatario, aun habiendo observado la prudencia y diligencia que han
estado a su alcance. Pues, amén de que la violacién de una norma de
conducta se arbitra mediante métodos objetivos, como asi lo entiende la
doctrina cientifica (24) y jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sentencias
de 8 de noviembre de 1977, 12 de febrero de 1981 y 22 de noviembre de
1983, entre otras, lo cierto es que la satisfaccion del interés del acreedor
depende de la realizacion de la entrega o del resultado empefiado, pues el
obligado es deudor de un resultado y en funcién de si éste se ha producido
0 no se dara el incumplimiento de la obligacion, y en base a este hecho
objetivo se actuara la responsabilidad; es conveniente tener presente que,
en este tipo de relaciones, lo que el acreedor pretende, y el deudor compro-
mete, es una cosa, determinada o indeterminada, o un concreto resultado
que altere la realidad fisica anterior (la construccion de este o aquel edi-
ficio), aunque para conseguir el fin que las partes se han propuesto hayan
de concurrir al acto prestatorio todas aquellas cautelas que la hagan po-
sible, cuales son la diligencia y prudencia necesarias, conforme a los crite-
rios que se dejan establecidos en el articulo 1.104 del Cédigo Civil nuestro,
en relacion a los preceptos, 1.137 del Cddigo Civil de Francia, paragrafo
276 del BGB aleman y articulo 1.176 del moderno Cédigo Civil de Italia
de 1942 (25). Si bien se intuye de todo ello que en las relaciones determi-
nadas o de resultado la diligencia es una actividad o comportamiento
juridicamente exigible, dice BAposa (26), pero no, empero, constituye el
contenido de la prestacion y, en consecuencia, el fin de la obligaciéon como
sucede en la obligacién de medios. Ello traera como 16gica conclusion lo
que ya con anterioridad hemos venido afirmando (Vid. nuestra Parte
General, t. I, cap. II, pigs. 70 a 84); en uno y otro caso la falta de
diligencia que por ley sea exigible (arts. 1.094, 1.104, 1.122, etc.) agravara
el contenido del dafio que haya producido el incumplimiento y, en el
supuesto de la relaciéon de medios, determinaré la responsabilidad. por su

(24) Cfr. a JorpaNoO Fraca, ob. cut., pags. 118 y sigs ; Diez-Picazo: Fundamentos
del Derecho civil patrimonial, Madrid, 1979, pags. 711 y 712, entre otros autores de aqui
y extranjeros.

(25) Cfr. a BerT1, 0b. cit., pags. 142 a 144; JorpANO FrRAGA, 0b. it , pags 172 a 181;
Mazeaupy Tunc, ob. cit., pags.129 y 130.

(26) Cfr. ob. cu., pags. 215y sigs.
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doble condicion de actividad debida (arts. 270, 1.719, nim. 2.°, y 1.889
del CC, y Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1933) y
exigida juridicamente, como sucede en las relaciones determinadas o de
resultado.

Enfilada la tematica de las responsabilidades en las que pueden incurrir
ciertos profesionales liberales y vista la panoramica desde el punto de mira
bajo el cual la hemos contemplado, habiendo tomado como piedra de
esquina del edificio obligacional al que hacemos referencia “las obligacio-
nes generales de prudencia y diligencia”, es bien evidente que la clasifica-
cién de DeEmMoGUE nos vendria bien oportuna, y que el interés de una
distincién pormenorizada habria de facilitarle al lector, en mayor medida,
la comprension de aquellas cuestiones que, en el ambito empirico, se
plantean en relacion a determinar cudl sea el objeto exacto de la obligacion
que una de las partes ha empefiado en beneficio del otro contratante.

Por muchas y encarnizadas que hayan sido las discusiones doctrinales
acerca de la admisibilidad de la idea clasificatoria de las obligaciones, en
“obligaciones de resultado” u “obligaciones de medios”, lo cierto es que la
tematica en cuestion resulta de suma importancia. Primero, porque en un
caso dado se llega al conocimiento exacto de cual es el fin de la obligacion
y la naturaleza de la prestacion por virtud de la cual se satisfara el interés
activo o creditual. Y en segundo término, porque segun sea la naturaleza
intrinseca de la solutio la carga de la prueba, en punto a una accidn
judicial resarcitoria, correrd por cuenta y cargo de una u otra parte del
pleito en funcion de si se puede calificar a la obligacion de medios o bien
de resultado; en el primero de los supuestos sera el acreedor que habra de
demostrar que el deudor no ha cumplido y en el segundo correrd por
cuenta del solvens la prueba de que la obligacidon ya se extinguio, parte
segunda del articulo 1.214 del Cédigo Civil, o, en otro caso, alegar la
imposibilidad solutoria objetiva y absoluta (con las reservas que a dicho
término le oponemos por aquello de que al ambito del Derecho se le
avienen mejor las cuestiones relativas que las absolutas) conforme se colige
de los preceptos 1.182 y 1.184, ambos en relacidon al 1.105, nimero 2.2,
todos de la Ley civil.

Podriamos cerrar el circulo de las ideas que nos preceden trayendo a
colacién el clasico ejemplo de las cajas de seguridad que los bancos poseen
y ponen a disposicion de sus clientes mediante el correspondiente contrato
de arriendo. El quid de la cuestion estriba en comprender cudl sera la clase
de obligacion que asume la entidad financiera por razon del arrendamiento
de una caja de seguridad, precisamente. Al respecto, DEMOGUE (27) en-

(27) Cfr.la ob ciz, t. VI, nam. 599,
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tendid que el objeto de la obligacién lo podria satisfacer el banco asegu-
randole al cliente una determinada vigilancia, aunque debia ser de grado
elevado. A la i1dea se le opuso CAPITANT (28) con el argumento de la
incertidumbre que para los arrendatarios del servicio significaba el resul-
tado o la recuperacion de los objetos depositados en las mentadas cajas de
seguridad. Del examen del presente caso es facil extraer el convencimiento
de que de lo que se trataes de una obligacion determinada o de resultado,
lo que se intuye del contexto psicoldgico del que contrata un espacio fijo
y cerrado en un lugar seguro.

Las partes contratantes, desde un principio y del modo mas natural,
conciben la obligaciéon de la entidad bancaria como una obligacién de
resultado, de tal forma y manera esto es asi que los clientes del banco
tuvieran el convencimiento de que los objetos que depositan en aquellas
cajas corren algun riesgo, que es aleatoria la recuperaciéon de las cosas
depositadas, pueden ustedes tener por bien seguro que no habrian contra-
tado con la entidad de referencia. No es juridicamente aceptable, en este
contexto social y negocial, argumentar que el banco sélo se comprometia
a prestar un servicio de vigilancia y a mantener los locales debidamente
acondicionados para que ofrezcan la seguridad para la finalidad a la que
servian, trastocando asi la realidad de lo que se espera del contrato al
defraudar la confianza que se tenia en el objeto de la obligacidon que se
habia dejado establecida, cual cosa sucede cuando se pretende alterar e/
fin de una obligacion. El cliente de una caja de seguridad espera recuperar
sus pertenencias, sean pocas o muchas, cuando él lo determine y no seria
razonable que su derecho se viere frustrado por alguna eventualidad que
aun pudiendo ser atribuible al banco debiera cargar el acreedor de la
relacion obligacional con la carga de la prueba de que el deudor habia
incurrido en dolo o negligencia.

El anterior supuesto configura una obligacion de resultado de la que
s6lo podra liberarse el deudor cumpliéndola, o bien que en la oportunidad
del caso concurriere una fuerza exterior al circulo del contrato y que
hubiera sido imprevisible y resultase inevitable, articulo 1.105, nimero 2.°,
del Codigo Civil. No seria conforme a Derecho aceptar argumentaciones
tendentes a querer demostrar que en la vigilancia de las cajas de seguridad
se empleod toda la diligencia que podia haber observado el mas precavido
en sus negocios. En primer lugar, porque las cosas hablan por si solas (res
ipsa loquitur), donde debia haber seguridad no la ha habido, y, por ende,
no se ha cumplido la obligacion, cual operacion prestatoria requeria que
el depositante hubiera podido recoger todas y las mismas cosas que tenia

725(28) Cfr. “Les effets des obligations”, en Rev. Trim droit. civil, 1932, pags. 724 a
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depositadas en la caja de seguridad. En segundo término, vale la ocasién
para recordar al lector que la observancia de la debida diligencia tendente
al cumplimiento de una obligacion, sea determinada o de medios, siempre
es un presupuesto necesario para el cumplimiento del deber comprometi-
do. La diferenciacion esta, en un caso u en otro, si la diligencia y la
prudencia constituyen o no el objeto de la obligaciéon lo que no se da en
el presente ejemplo al tratarse de una relacidon que para su cumplimiento
demanda la ejecucion del resultado que el acreedor esperaba razonable-
mente del solvens.

Expuestas asi las cosas y efectuadas las referencias que hemos creido
oportunas en relacion a las clases de obligaciones de resultado y de medios,
por las incidencias que las mismas tienen en la tematica de presente,
afrontaremos seguidamente las clases de responsabilidad en las que pueden
incurrir los Abogados, Notarios y Médicos en el ejercicio de sus respectivas
profesiones.

a) Contractual, normalmente.—La exploracion del origen de la res-
ponsabilidad en la que pueden verse involucrados los profesionales citados
en el presente nimero requiere, como cuestion previa, el andlisis fdctico
del como se suceden las cosas en la realidad de la vida diaria entre los
individuos de nuestra comunidad social, para la regulacion de cuyos inte-
reses estd dado el Derecho. Normalmente el ciudadano que precisa asis-
tencia técnico-juridica busca el consejo de un. Letrado, personandose, al
efecto, al despacho de dicho Abogado. Lo propio sucedera cuando un
miembro de la comunidad social cualquiera se encuentre necesitado de los
servicios que le son inherentes a la funcidn notarial, que si bien es publica
no por ello configura al Notario como si de un funcionario piblico se
tratara. Y en esta propia linea en la que se suceden los hechos se dara lo
mismo en el sentido de que el enfermo acudira a la consulta del Médico en
la busqueda del remedio sanitario adecuado que dicho profesional le puede
proporcionar por sus conocimientos cientificos y practica profesional.

Y si las cosas se dan asi normalmente (con escasas excepciones en los
supuestos de! ejercicio de la abogacia y notariado, pues la excepcion
abarca, en el caso del ejercicio de la profesién médica, un ambito de
supuestos mas amplificado, por las razones coyunturales o de politica
sanitaria que se diran) es por esta fundamental razén por la que afirmamos
que el tipo de responsabilidad méas corriente” que puede afectar a los
aludidos profesionales es la que establece el articulo 1.101 del Cédigo
Civil, si en la oportunidad del caso el Abogado, Notario o Médico “con-
travinieron de cualquier modo el tenor de la obligacién asumida explicita
o implicitamente”, comprendiéndose en dicho marco legal no soélo la res-
ponsabilidad por la infraccién de la obligacion principal, sino que, tam-
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bién, la que se derive de la violacién de todas las demas obligaciones
accesorias y contravencion de los deberes de proteccion del crédito y
derechos que de él pudieren dimanar. Cuesti6n diferente sera, en esta
propia esfera convencionai, cual sea la clase de obligacion que haya que-
dado establecida en funcidn de la prestacion que el deudor viene obligado
a realizar para satisfacer el fin u objeto de la obligacion, habida cuenta de
la clasificacion en obligaciones de resultado y de medios que hemos dejado
consignada en paginas anteriores, a cuyas exposiciones nos remitimos en
evitacion de reiteraciones.

Que ¢l origen de la responsabilidad de los profesionales liberales pueda
ser normalmente contractual no es asunto casual o del azar de la vida, es
una cuestion que las partes han querido expresamente que fuera asi y no
de otra manera. La responsabilidad, si se produce, lo serd con posteriori-
dad al establecimiento de la obligacion de medios (sin que quepa la posi-
bilidad de excluir el planteamiento de un tipo de obligacién de resultado
en concretas ocasiones, cual podria ser, por ejemplo, la redaccion y entrega
de un dictamen o bien que solicitar del Médico un especifico servicio
radiol6gico o de analisis ordenado por otro facultativo), se determinara
por el incumplimiento culpable de la obligacion convenida y tratindose de
una obligacion general de prudencia v diligencia se operara la excepcidn
de la inversion de la carga de la prueba que para las obligaciones determi-
nadas o de resulitado tiene establecida el articulo 1.214, nimero 2.°, en
relacion a la parte primera del mismo precepto. Y siendo asi, cuando se
den todas las circunstancias para que se pueda calificar a la responsabili-
dad de obligacional se dara ipso facto la exclusion de aquella otra clase de
responsabilidad extracontractual, delictual o aquiliana, tesis que es con-
forme con nuestra legislacién vigente al arbitrarse la una y la otra especie
por preceptos bien diferenciados (arts. 1.101 y 1.902), y la doctrina legal,
al respecto, mas bien parece inspirada en la teoria de la incompatibilidad
de ambas responsabilidades al afirmar, Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de octubre de 1953 que la esencia de la contractual y la naturaleza de
la extracontractual no son de facil coexistencia (29), lo que se colige con
evidente claridad de la doctrina sentada por las Sentencias dictadas por la
Sala Primera de nuestro Alto Tribunal de 26 de enero de 1984, entre
otras (30).

b) Extracontractual, delictual o aquiliana, excepcionalmente.—En
méritos de lo que tenemos dicho en el anterior apartado, Idgicamente no

(29) Cfr. a JaIME Sanvos Britz: La responsabihidad civil, t. 1, 52 edic., edit.
Montecorvo, Madrid, 1989.

(30) Cfr. el epigrafe 2.° del cap. 1. del vol. 2.0, del t. 11, de nuestra obra La respon-
sabilidad extracontractual, aquiiana o delictual, edit, Bosch, Barcelona, 1990
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cabe la produccion de un dafio erga omnes, sino que so6lo frente al otro
contratante. Pero sucede que en la ejecucion de una obligacion, nacida de
un deteminado contrato, pueden causarse perjuicios a un tercero ajeno a
la relacion obligacional. Y sera en estos casos en los que el Abogado,
Notario y Médico habran de responsabilizarse de reparar el mal causado
al amparo del articulo 1.902 y siguientes de la Ley civil. Ahora bien, en el
supuesto del profesional sanitario las cosas son un tanto mas complejas
habida cuenta de la diversidad de supuestos de hecho en virtud de los
cuales el Médico pone al servicio de los demdas sus conocimientos cienti-
ficos y habilidades profesionales. Y si se tiene presente, como diria EmiLio
BetTi, que la ilicitud aquilinana se origina al tenor de una situacion
factica, la responsabilidad delictual del profesional mencionado es mucho
mas facil que pueda darse en el ejercicio de la profesion meédica que,
posiblemente, en cualquier otro tipo de profesidn, si se tiene presente la
naturaleza de los bienes que por su mediacion se pretenden proteger y las
oportunidades en las que éste se ve obligado a intervenir sin que medie
ningln tipo de relacion con el paciente que esta necesitado de sus servicios.
Ello se da en caso de accidentes o bien que cuando el Médico presta sus
servicios profesionales en un complejo hospitalario, cuyas eventuales res-
ponsabilidades se concretaran al amparo de los preceptos que las regulan
por culpa intencional o negligencia y se dilucidaran a instancia del perju-
dicado y el Médico causante del dafio que se reclama, habida cuenta del
caracter de hecho propio que tiene la lesién producida al interés ajeno y
sin perjuicio, todo ello, de la responsabilidad que por el hecho indicado le
pudiere alcanzar al centro sanitario que lo tuviere empleado, articulo
1.903, parrafo 4.°, del Codigo Civil.

Otras circunstancias muy diferentes seran aquellas que aun habida una
obligacion preestablecida, procedente de un contrato de arrendamiento de
servicios profesionales, se pretenda regular la correspondiente responsabi-
lidad bajo la égida del 1.902 y siguientes y con el pretexto de que el
profesional sanitario, como los demas, sin perjuicio de cumplir aquello a
lo que se habia comprometido, ha de hacer frente, a mayor abundamiento,
a la observancia de los deberes que impone el neminem laedere (31). Esta
es una cuestion que nosotros no podemos aceptar al haber sostenido con
anterioridad (32) que el principio alterum non laedere es de condicion
polivalente en todo el &mbito o esferas de la responsabilidad civil, y por
esta razon no es excusa valida el recurso a la esfera aquiliana para su
pretendida prevalencia y reparar por su mediacién aminoraciones patri-

(31) Cfr. a SanTos Britz, 0b. cir., t. 11 de la edic 5.2, pag. 816
(32) Cfr. nuestra obra Hacia un concepto actual de la responsabilidad civil, edit.
Bosch, Barcelona, 1989, t [, pags. 68 a 73.
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moniales o extrapatrimoniales que bien pueden resarcirse por la via del
1.101 del texto legal civil. Los motivos que califican un dafio de contractual
o excontractual son de otra indole muy diferente y no dependientes de la
violacion del neminem laedere, este principio de Derecho se infringe de
cualquier modo cuando se inflige un dafo a otro.

Sin entrar ahora, porque ya lo hicimos en el capitulo primero, epigrafe
4, de la obra citada en la nota 30 de este trabajo, a polemizar acerca de si
puede o no darse la concurrencia de las responsabilidades convencional y
excontractual en yuxtaposicién, como asi lo asegura la Sentencia, entre
otras, de 19 de junio de 1984, si, empero, que viene al caso salir al paso de
aquella otra idea que sostiene dicha Sentencia en el sentido de “que no es
bastante que haya un contrato entre las partes para que la responsabilidad
contractual opere con exclusion de la aquiliana, sino que se requiere para
ello que la realizacién del hecho dafioso acontezca dentro de la rigurosa
orbita de lo pactado y como preciso desarrollo del contenido negocial,
pues si se trata de negligencia extrafia a lo que constituye propiamente
materia del contrato, desplegara aquélla sus efectos propios”.

Al respecto, y en méritos de los argumentos que hemos dejado vertidos,
no creemos necesario insistir de nuevo en la idea que atribuya a cada uno
de los institutos de la responsabilidad civil el mérito del auroexcluirse el
uno al otro (33). Esta es una tesis cientifica que en el estado actual de las
cosas (porque asi las ha venido en disponer nuestro Cédigo Civil delinean-
dolas por separado y para ocasiones diferentes) no es discutida ni por la
doctrina ni tampoco por un buen numero de resoluciones del Tribunal
Supremo, por todas, Sentencias de 20 de noviembre de 1896, 20 de abril
de 1910, 31 de octubre de 1924, I de junio de 1951, 14 de octubre de 1983
y 9 de julio de 1984, entre otras muchas comprendidas in extenso. Pudién-
dose afiadir, eso si, que la jurisprudencia, al respecto, es bastante cadtica.
Los Mezaup y Tunc (34) advierten, al filo de la polémica que nos ocupa,
que los Tribunales con excesiva frecuencia indistinguen el problema que
los litigantes les someten a su consideracion y, al respecto, aplican indife-
renciadamente el articulo 1.382 y siguientes del Codigo de Napoleon (el
1.902 y siguientes de nuestra Ley civil) o bien que los preceptos que
disciplinan la responsabilidad obligacional, articulos 1.146 y siguientes del
propio Cddigo francés (arts. 1.101 y sigs. del nuestro). A la tarea coadyu-
van, en mas de las ocasiones de las que seria de desear, los llamados
practicos del Derecho, que con llamarse asi creen que todo el campo es

(33) Cfr. a Bonet Ramon: Compendio de Derecho civil, parte general, Madrid,
1959, péags. 739 y sigs.
(34) Cfr. el Tratado 1edrico y practico. ., t. 1, vol. I, de la ob. cir., pag. 146.
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orégano, y por cuya mediacion, las mas de las veces, se subvierte el orden
cientifico y se presta un enjuto servicio a la ciencia juridica.

¢) Penal en la ocasion de una ilicitud de este orden por la accion u
omision contraria a la Ley punitiva.—Es mas que evidente que si un
determinado profesional de los citados en este niimero, u otro que se le
pueda asimilar, al tiempo de incurrir en responsabilidad profesional cul-
pable civilmente, en ocasiéon del desempefio de la tarea que le haya sido
confiada, perforara la ldmina de separacién de los dos tipos de responsa-
bilidad, 1a civil y la penal, y en la oportundidad del caso el hecho lesivo se
hallara tipificado en el Cédigo Criminal esta claro que incurriria en esta
clase o0 modalidad de responsabilidad penal, la que, por su vis atractiva,
prevaleceria temporalmente a la civil y se enjuiciaria con preferencia,
pudiéndose dilucidar al tiempo y ante el propio Tribunal de lo criminal la
supuesta responsabilidad civil, lo que de no ser asi habria que esperar a la
conclusion del proceso criminal para que pudiera actuarse la responsabi-
lidad civil ante el Tribunal competente de este orden (35).

2. La RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO

Siguiendo el esquema doctrinal propuesto por 1zQuierpo ToLsa-
DA (36), el que, al respecto, valoramos por sus aciertos, nos permite hacerle
al lector la observacion de que nos encontramos, al estudiar la responsa-
bilidad en la que puede incurrir el Notario en el ejercicio de su profesion,
practicamente liberal, como asi lo afirmaria el insigne Profesor Lacruz,
frente al estudio de la controvertida categoria profesional privada, pero
que su contenido lo llena el ejercicio de funciones que por su trascendencia
social son publicas, cuales circunstancias se dan, también, en el caso del
Corredor de Comercio y con matizaciones, las que hiciera CHico
OrTiz (37), con la figura del Registrador de la Propiedad. MariaNoO
IzQuiErDO, ademas, hace una meritoria exposicion de aquellas otras pro-
fesiones que prodigan al servicio publico como complemento obligatorio
de su actividad, en cuyo apartado incluye al capitdn de buque, comandante
de aeronaves y al prdctico de puerto. Nosotros nos excederiamos del

(35) Cfr. el epigrafe 1.© del cap. I de nuestra obra La responsabilidad extracontrac-
tual, aquiliana o delictual, vol. 11 del t. 11, al objeto de que ampliando los conocimientos
del tema de la ilicitud penal pueda comprenderse mejor la cuestidon que se deja apuntada
en este apartado; y SANTos Britz: “La responsabilidad civil de los Médicos en el
Derecho espafiol”, RDP, 1984, pags. 657 a 664

(36) Cfr la ob. cir.,pags. 105 a 131, que a los fines que ahora se pretenden, cuales
son el analisis de la responsabilidad civil del Notario, es imprescindible su exégesis por
su propia rigurosidad.

(37) Cfr.\a Teoria y férmula de la calificacion registral, Madrid, 1977-78, pag. 54.
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sumario del presente trabajo, y en especial de este epigrafe, si no hiciéra-
mos referencia exclusiva al Notario, aunque lo relacionemos conveniente-
mente con el Registrador de la Propiedad o Mercantil.

Ante todo, la primera cuestion que se nos antoja es la de que conviene
con preferencia clarificar, primero, que todo y como requisito previo, la
averiguacion de si el Notario por razén del ejercicio de su funcion notarial
puede incurrir en responsabilidad y en base a qué presupuestos (lo que
supondria y significara mas adelante la indagacién de la normal naturaleza
de dicha eventualidad responsable y sus causas, facilitindosenos, asi, el
marco o esfera para su exigencia), si el Notario es o no funcionario publi-
co. Esta fundamental constatacion, al poner las cosas en el ambito juridico
en el que les corresponde, servira de orientacion definitiva de cual sea la
esencia de la responsabilidad del fedatario, segun sea el origen de la infrac-
cidon que pueda acometer, y por sus méritos convalidaria, doctrinalmente
hablando, la tesis jurisprudencial sentada por la fundamental Sentencia,
en esta materia, de 3 de julio de 1965, o bien que se resistiria a aceptar las
ideas que en la misma se dejaron consignadas.

Al Notario y al Registrador, por algunos, se les ha confundido con un
funcionario publico y ello es debido, en parte, a la existencia de algiin que
otro texto legal que asi lo afirma, articulo 1.° de la Ley del Notariado, de
28 de mayo de 1862, y 274, parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, y no en
menor proporcion a la idea de que su profesion privada tiene por conte-
nido la funcion publica en interés de la comunidad social, “esercicio pri-
vato delle publiche funzioni”, diria ZaNoBINI, cuestion que no significara
la misma cosa frente a la prestacion de servicios de necesidad publica
prestados por otra clase de profesionales liberales, cuales podrian ser los
Abogados y Médicos. Ambos profesionales, sin embargo, son responsables
del incumplimiento de las obligaciones civiles que contraigan en el ejercicio
de sus funciones y responderan del resarcimiento de los dafios y perjuicios
que causen a las victimas con todos sus bienes presentes y futuros, articu-
lo 1.911 del Codigo Civil en concordancia con el 2.740 de la Ley civil de
Italia, promulgada y puesta en vigor el 1.942. Actiian en su propio nombre
y perciben honorarios; tienen su propia clientela; son titulares de los
locales y demas enseres que les son utiles para el desarrollo de su cometido;
frente a sus empleados tienen la condicién de patronos de éstos; y en su
funcién de depositarios de la fe publica la dan en ocasiones diversas y de
extremos diferentes (38). Aun asi, los preceptos legales citados estan en
vigor y su disfuncionalidad en relacion a la realidad constatada, como
puede intuirse, no puede ser mas desorientadora y en mayor medida,

(38) Cfr. a Lacruz: “Dictamen sobre la naturaleza de la funcion registral y la figura
del Registrador”, RCDI, nam. correspondiente a los meses de enero y febrero afio 1979.
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como diria IzQuiEr DO, la confusiéon aumenta si los articulos 1.° de la Ley
Organica del Notariado y el parrafo 2. del 274 de la Ley Hipotecaria se
correlacionan con los preceptos 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa,
40 de la de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y articulo
106 de nuestro texto constitucional (39).

Con todo, no solamente no confrontan los presupuestos legales men-
cionados, al calificar al Notario y Registrador de funcionarios publicos,
con la realidad vivida, sino que, ni siquiera, con otras normas colocadas
en los propios textos, pero que, sin embargo, estan disefiadas con una
visién mas realista de como son las cosas, y asi es, efectivamente. La
propia Ley del Notariado, después de que en su articulo 1.° ha calificado
al fedatario de funcionario publico, dice, en el siguiente articulo, que: “El
Notario que requerido para dar fe de cualquier acto publico o particular
extrajudicial negare sin justa causa la intervencién de su oficio, incurrira
en la responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo a las leyes” (Cfr. el
art. 3.0 del Reglamento Notarial de 1944, modificado por Decreto de 22 de
julio de 1967). Y en esta propia linea de pensamiento, que no favorece la
que se contiene en el numero 2.° del articulo 274 de la Ley Hipotecaria, el
articulo 18 de la propia Ley advierte que: “Los Registradores calificaran,
bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcién, asi
como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas”. Y por
ultimo, es definitivo, a juicio nuestro, el sélo enunciado del titulo XII de
la Ley de referencia, “De la responsabilidad de los Registradores”, al que
le sigue el precepto 296 que en su parrafo 1.° deja bien claro que: “Los
Registradores responderan civilmente, en primer lugar, con sus fianzas, y,
en segundo, con sus demds bienes, de todos los dafios y perjuicios que
ocasionen: 1.°.., 200 3.°.. 4°_ y5.°” enconclusion se les coloca bajo
la égida del 1.911 de la Ley sustantiva civil como a cualquiera otro ciuda-
dano que se ejercita en el ambito privado.

De todo lo expuesto es suficiente para reiterar que el Notario es un
profesional liberal y no un funcionario publico (sin que sea obstaculo para
sostener tal afirmacion lo que se contiene en el art. 2.° de la Ley Orgénica
del Notariado), si bien que el contenido en dicha profesion lo constituya
la funcién publica, la que se reglamenta por las normas del Derecho
publico que se desprenden del Derecho administrativo (40) y se concreta
su aplicabilidad en el Ambito de la justicia conmutativa, la que hace refe-

(39) Cfr. a MariaNo IzquierDo, ob. cit., pags. 117 a 121.
(40) Cfr. a NuRez Lacos: “El Derecho notarial”, en Revista de Derecho Notarial,
1954, nims. 5y 6.
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rencia a las relaciones de los particulares entre si, y todo ello, como dice
IzQuierDoO, por mas que, adoptando un criterio estrictamente teleologico
del fenémeno, “las situemos en un cuadro abstracto de funciones del
Estado”. En definitiva, pues, y siguiendo los acertados planteamientos del
citado autor, bien puede estarse conforme con que no debe entenderse que
las Leyes administrativas que consagraron el instituto de la responsabili-
dad objetiva o por riesgo de la Administracién Piblica (en especial la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de
1957) derogaron las disposiciones que acerca de la responsabilidad patri-
monial de los Notarios, Registradores y Agentes mediadores contiene la
legislacion notarial, hipotecaria y articulo 97, parrafo 2.°, del Cédigo de
Comercio, respectivamente.

La expresion “funcionarios piblicos”, a la que hacen referencia las
Leyes del Notariado, de 28 de mayo de 1862, e Hipotecaria, sigue afirman-
do Mariano Izquierpo ToLsapa (41), debe comprender en sentido ex-
cluyente de las de “funcionario administrativo™ o “del Estado™. El funcio-
nario administrativo ejerce una funcién publica que interesa al Estado de
manera directa e inmediata. El funcionario publico, dice, “ejerce para el
bien comin, habitual o transitoriamente, una funcién publica reconocida
por el Estado, interesandole directa o indirectamente, dice CHico ORrTIZ.
De los dafios y perjuicios ocasionados por el funcionario administrativo
en ocasion del normal o anormal funcionamiento de los servicios publicos
responde de modo directo la propia Administracién Publica al amparo
del parrafo 5.° del articulo 1.903 del Cédigo Civil, en relacién a concretos
preceptos que ya se han mencionado y correspondientes a las Leyes de
Expropiaciéon Forzosa y su Reglamento, de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado, Ley 7/1985, de 2 de abril, publicada en el BOE el
3 del propio mes y aifio, reguladora de la Bases del Régimen Local, y
articulo 106, nimero 2.°, de la Constitucion Espafiola de 1978 (42). De las
aminoraciones causadas por un funcionario publico al que se le ha negado
el caracter de funcionario del Estado debido al ejercicio privado de su
Sfuncion publica, notarial, calificadora o mediadora, no responde nadie
mas que el propio causante de los dafios, con todos sus bienes presentes y
futuros. Como asi sucede, también, en las oportunidades en las que el
propio Codigo Civil, para casos concretos, articulos 705, 712, parrafo 2.0,
715 y 1.223, deja establecida una responsabilidad atribuible al Notario.

Expuestas las cosas de la manera que las hemos dejado consignadas en
las precedentes paginas, y habida cuenta que por las razones indicadas no

(41) Cfr. la 0b. cit., pag. 117.

. (42) Cfr,, al respecto, el cap. 1V del vol. 11, del t. 11, de nuestra obra La responsa-
bilidad extracontractual...
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creemos que el Notario sea un funcionario del Estado (ni tampoco el
Registrador, y en menor medida el Corredor de Comercio, ni el que
anteriormente ejercia la profesién de “Agente de Cambio y Bolsa™), sino
que un ejerciente privado de funciones publicas (43), procede afirmar que
la responsabilidad civil en la que pueda incurrir, al igual que otros profe-
sionales, habra de asumirla con cargo a sus activos patrimoniales (art.
1.911 de la Ley civil) y cuando pudiera ser sancionatoria, personalmente,
como cualquier otro profesional por las acciones u omisiones contrarias a
Derecho y tipificadas en el ordenamiento represivo.

Importa ahora que ya sabemos que el Notario no es un funcionario
propiamente dicho de la Administracién Publica analizar cual sea el tipo
de relacion que tiene con sus clientes, normalmente. De este examen se
podra intuir el diagnostico acerca de la clase de responsabilidad civilen la
que podria incurrir el fedatario de referencia, mas habitualmente. La
responsabilidad penal, para la oportunidad del caso, sera una cuestion
puramente fundamentada en si la ilicitud imputable se encuentra tipificada
en el Codigo Penal o no. Es cierto que las fronteras que separan los ilicitos
penal y civil son harto confusas, pero el recurso a la bisqueda en punto a
la diferenciacidn de sus consecuencias mas bien que a su intrinseca natu-
raleza, seria, dice QuINTANO (44), un error dogmatico.

Al Notario acuden todas aquellas personas que precisan de su funcién
como depositario de la fe pablica, y le confian la redaccion de documentos
y su elevacion a publicos, en ocasiones; en otras le piden asesoramiento en
temas juridicos de su incumbencia por su competencia y prudencia, cuyas
buenas maneras de hacer las cosas han venido caracterizando la profesion
del notariado y por esta importante razdn interesa a todos que la cuestion
siga por la misma trayectoria que la que nos han conducido hasta el punto
en el que nos encontramos. Vistas asi las cosas, pues, entre cliente y
Notario, normalmente, se entabla una relacion, a requerimiento del pri-
mero, que genera las obligaciones que, al respecto, constituirdn el objeto
de toda relacidon obligacional, cual cosa se adviertee del texto del articulo
1.321 del Cédigo Civil italiano al afirmar que: “Il contratto e 'acordo di
due o piu parti per constituire, regolare o extinguere tra loro un rapporto
guiridico patrimoniale™, y se constata del precepto 1.254 de nuestro texto
legal civil al decir que: “El contrato existe desde que una o varias personas

(43) Cfr. a Sainz Moreno: “Ejercicio privado de las funciones publicas”, Revista de
Administracion Publica, nGmeros 100 y 102, vol. 11, pag. 1701,

(44) Cfr. “La ilicitud civil y penal: el probléma en su tiptficacion™, AJC, 1957, pags.
207 y sigs , y nuestro trabajo “La perturbacién del derecho de crédito y las cuestiones de
la imputabilidad, causalidad y tipicidad en el Derecho civil”, RCDI, julio-agosto de
1989, nim. 593, pags. 1196 a 1200.
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consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa prestar
algun servicio”. En definitiva, bien puede asegurarse que entre los particu-
lares y el Notario se establecen relaciones contractuales, ejemplo de una
practica usual podria resultar ser el deposito de sumas dinerarias o de
otros valores, o bien que la entrega al fedatario publico (que no al funcio-
nario administrativo) de documentos sin expreso encargo de protocolizar-
los, supuesto a virtud del cual el Notario habria de responzabilizarse por
el incumplimiento de las obligaciones del depositario, articulo 1.766 del
Codigo Civil, en relacién a los preceptos 1.103 y 1.104 del propio texto
legal, y siguientes del mismo Cédigo.

Que la responsabilidad del Notario en relacién a sus clientes es del
orden contractual no creemos que en buen criterio doctrinal pueda negar- .
se, ni siquiera bajo fla excusa de que es lo que no es, funcionario de la
Administracion Publica, o el pretexio de que la obligacion notarial tras-
ciende del simple interés de las partes requirentes, en cuanto tiende, se
dice, a tutelar el interés del publico en general, esto es, el de todos aquellos
que aun no participando en el acto autenticado por la intervencién notarial
lleguen a encontrarse en la situacion de tener que dar crédito a la validez
formal del propio acto. En este sentido, de configurarse entre Notario y
cliente una relacidn de obligacién procedente de un contrato de arrenda-
miento de servicios profesionales es del modo mas razonable a virtud del
cual puede contemplarse la cuestién, y en esta linea o direccion estan
conformes, por todos, SanTos Briz, Puic BruTau, PorLacco, Bonassi,
BarBero y De Curis. En lo que haga referencia a la clase de obligacion
profesional que el Notario asume en relacion a su cliente, y atendida la
naturaleza intrinseca de la prestacion a realizar para satisfacer el objeto de
la relacidon, caben en este ambito, como asi lo afirmabamos en el de la
responsabilidad del Abogado, la diferenciacion de aquellos dos tipos obli-
gacionales en los que DemocGuE (45), clasificd las obligaciones por razon
de la esencia de la solutio que se estaba compelido a efectuar.

Asi pues, que en el terreno profesional en el que se desenvuelve el
fedatario, y en los confines de la esfera contractual en la que habitualmente
se encuentra, se dan tanto las obligaciones que demandan prestaciones
determinadas y concretas (la devolucion del depésito o la entrega de la
escritura publica otorgada por el cliente y autorizada por el Notario)
como de aquella otra clase que s6lo puede satisfacerse mediante la presta-
cioén debida de la prudencia, diligencia y pericia (conforme a contrario
imperio se colige del namero 1.° del 1.104 del Codigo Civil, en concordan-
cia con el 1.176, parrafo 2.°, del Cédigo italiano de 1942), nominadas

(45) Cfr. la 0b. cit., tomos Vy VI, nims 1237 y 599, respectivamente
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obligaciones de medios, cual sucede en la redaccion, por ejemplo, de una
escritura publica, que el Notario contrae Ja obligacion de emplear toda la
diligencia, prudencia y conocimientos juridicos para con la finalidad de
que su cliente consiga el fin de que por su mediacion se ha propuesto, sin
que, al efecto, y por razon de la propia naturaleza de la relacidon, pueda
involucrarse al Notario en el éxito o no del resultado que se pretende
conseguir. Por ultimo, bien se pueden advertir que en el ejercicio profesio-
nal libre la clase de responsabilidad en la que mas corrientemente puede
incurrirse es la convencional u obligacional y el tipo de prestacion mas
normal a la que el deudor se encuentra vinculado es la puesta en actividad
de todos aquellos medios que tienden a que el acreedor del servicio o
mandante consiga el fin que se habia propuesto.

El Notario, en el ejercicio privado de la funciéon publica, también
puede hallarse involucrado en un supuesto de responsabilidad aquiliana si
en la oportunidad del caso, interviniendo la culpa intencional o la negli-
gencia, causare perjuicios a la esfera del interés de un tercero. La repara-
cién de los daifios y perjuicios, en tal eventualidad culpable, se operarian
bajo la égida del 1.902 del Codigo Civil, precepto que genéricamente
extiende su poderosa influencia a la totalidad de los casos concretos del
ambito de la responsabilidad que se contrae sin convenio previo, sino que
mas bien a partir de la produccion del hecho lesivo de intereses que se
correlacionan con la norma o principios del Derecho que los protege,
Sentencias de 11 de marzo de 1967 y 9 de julio de 1984; SanTos BriTz,
Poraccoy CoviELLo (46), en la que a la legitimacion activa se refiere, al
modo como lo comprendiera la doctrina sentada por la Casacidn italiana
de 31 de julio de 1948, sostienen la posibilidad de que la accién resarcitoria
competa, ademas de al titular actual de los derechos subjetivos, a los
herederos presuntos, por ejemplo, que se vean privados de la herencia por
la defectuosa actuacion del Notario. De todas maneras ésta no es una tesis
pacifica, doctrinalmente hablando, y al respecto un sector de la doctrina
italiana argumenta que en el supuesto de responsabilidad por nulidad
formal del testamento el Notario no lesionaria mas que una expectativa
del heredero frustrado. Faltaria en este supuesto, se dice, la lesion del
derecho subjetivo y, por ende, un dafio cierto y resarcible; requisito, por

(46) Cfr., respectivamente, “La responsabilidad civil”, ob. cit.; Successioni, Milano,
1937, vol. 1, y 1a Successioni, de CovieLLo, Ndpoles, 1899, vol 1V, pdg. 277.

(47) Cfr. Sainz Moreno “Ejercicio privado de las funciones publicas”, Revisra de
Administracion Publica, nimeros 100y 102, vol. 11, pag. 1701.

(48) Cfr “La ilicitud civil y penal- el problema de su upificacion™, AJC, 1957,
pags. 207 y sigs., y nuestro trabajo “La perturbaciéon del derecho de crédito y las
cuestiones de imputabilidad, causalidad y tipicidad en el Derecho cwil”, RCD/, julio-
agosto de 1989, pag. 1196.
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otra parte, el de ta realidad perjudicial, que la jurisprudencia lo equipara
a presupuesto integrante de la posibilidad de que pueda prosperar una
accion resarcitoria, Sentencias de 30 de junio de 1954 y 14 de octubre de
1961, y de ahi su indeclinable necesidad de demostrar la realidad det dafio
para poder reclamar el cumplimiento de las obligaciones provinientes de
la culpa extracontractual, Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras
muchas, de 15 de febrero de 1925, 20 de abril de 1933, 13 de junio de 1942,
30 de junio de 1954, 5 de julio de 1961 y 10 de mayo de 1989, por todas.
La naturaleza de esta especie de responsabilidad civil se fundamenta
en el dolo o en la negligencia del fedatario. Lo que no sucede asi cuando
el deber resarcitorio procede de la infraccion del programa solutorio prees-
tablecido inter partes y la prestacion se relaciona con el contenido de una
obligacion general de prudencia y diligencia. En uno y otro casos, aunque
originarios de esferas de la responsabilidad diferentes y hasta autoexclu-
yentes, sera el acreedor perjudicado el que, al tenor del 1.214, parrafos 1.©
y 2.°, debidamente conjugados, debera probar que la infraccion del nemi-
nem laedere, o bien que el incumplimiento de la obligacién preestablecida,
se produjo en base al elemento subjetivo, en el primero de los supuestos,
y por no haberse desarrollado la actividad que era razonable esperar del
solvens, segun exigia la naturaleza del compromiso asumido y correspon-
dia a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar, en la segunda de
las eventualidades determinantes del instituto de la responsabilidad.
Situada la problematica de la responsabilidad civil del Notario, y en lo
menester y con matizaciones la del Registrador y Agentes Mediadores de
Comercio, en los confines en los que la hemos enmarcado, segtin procedie-
ra de ilicito contractual o aquiliano, articulos 1.101 y siguientes, y 1.902 a
1.910, todos de la Ley sustantiva civil, asi que, al propio tiempo, se han
dejado individualizarse las situaciones responsables que pueden alcanzar
a los ejercientes privados de la funcion publica, procede, para antes de
concluir este epigrafe o nimero, averiguar cual sea el criterio doctrinal
que de esta cuestion tiene nuestro Alio Tribunal. Y la sorprendente tesis
la tomamos del considerando sexto de la Sentencia de 3 de julio de 1965
al afirmar, dicho texto judicial, que “la responsabilidad civil del Notario
es de indudable origen y caracter legal, a tenor de lo dispuesto en el
apartado 5.° del articulo 1.903 del Codigo Civil y le sera aplicable lo
dispuesto en el articulo anterior (al tratarse el primero de ellos de un
precepto de propagacion de la responsabilidad que preceptiia el 1.902) y
consiguientemente el plazo de prescripcion de un afio establecido en el

(49) Cfr.la ob. cit., tomos V y VI, nims. 1.237 y 599, respectivamente.
(50) Cfr., respectivamente, “La responsabilidad civil”, ob. cit.; Successioni, Milano,
1937, vol. 1, y la Successioni, de CovieLLo, Napoles, 1899, vol. IV, pag 277.
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nimero 2.° del articulo 1.968 del propio Cuerpo legal, con el que concuer-
da el ultimo inciso del nimero 3.° del articulo 40 de la Ley de.Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, de 26 de julio de 1957™.
Cientificamente hablando la tesis que se sostiene en la Sentencia de
referencia no es razonable si la argumentacién en la que se apoya se
correlacionara, como asi debia haber sido, con la realidad factica de tal y
como se sucedieron los hechos que se le imputaron al fedatario. Para
llegar a los razonamientos cientificos que se dejan explicitados en el texto
judicial no es ni siquiera excusa ni pretexto la falta de rigor juridico que
las partes contendientes emplean para calificar los hechos acaecidos y que
el demandante hace derivar de los mismos una responsabilidad para el
Notario demandado. Ni tampoco los justifica la idea de la Sala a quo al
descartar que en el supuesto de autos se trataba de una relacion obligacio-
nal entre cliente y Notario y si, empero, que concurria una relacién expre-
siva de una obligacion legal. Y en la propia forma de ver las cosas, juridi-
camente razonado, tampoco podia tener ninguna incidencia distorsiona-
dora, cientificamente hablando, la tesis doctrinal que se vierte en el recurso
de casacion por infraccion de la Ley contra la Sentencia de la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Barcelona, amparada en el numero 1.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulado en un unico
motivo, cual finalidad era la de defender que el régimen o marco en el que
se arbitra la responsabilidad proveniente de una obligacion legal no es el
propio del en que se dilucida las responsabilidades convencionales.
Cuestion la que nos precede que por otra parte carece de todo el rigor
cientifico que el instituto de la responsabilidad reclama al momento de
diferenciar el origen y caracter de las obligaciones. Y ello es asi cuando se
comprueba que tanto la obligacidn proveniente de un contrato como la
que trae razén de existir de la Ley presuponen haber sido establecidas con
anterioridad al momento temporal en el que se produce la ilicitud y, sin
embargo, la obligacion extracontractual tiene su causa o motivo de existir,
precisamente, en la mismisima produccion del hecho lesivo al interés de
un tercero. Pero con todo, y siendo lo dicho ya mucho, lo cierto es que
también la combatida idea contraviene el tenor de la legalidad que se
intuye de confrontar los articulos 1.089, 1.090 y 1.091 de la Ley civil y,
todos ellos, en relacion a los también articulos 1.092 y 1.093, ambos del
mismo Cuerpo legal. Idea que cobra mayor fuerza, si cabe, al sentar las
Sentencias de 5 de enero de 1949 y 30 de junio de 1961, que ni del texto
del articulo [.101 ni de los razonamientos que se contienen en la Sentencia
de 13 de junio de 1903 puede sostenerse que sus preceptos sean aplicables
solamente a las obligaciones contractuales, y que el propio precepto es de
aplicacion exclusiva cuando se trata de perjuicios causados por la resisten-
cia a cumplir los contratos y las Leyes, Sentencias de 20 de noviembre de
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1896, 3 de mayo y 31 de octubre de 1924 y 12 de marzo de 1926; doctrina
que en estos propios términos y oportunidades sientan las Sentencias de 1
de febrero de 1910, 3 de mayo de 1924, 13 de junio de 1962, 12 de mayo
de 1969, 18 de octubre de 1983 y 26 de enero de 1984 (51).

Pero la cuestion o piedra angular de la corriente doctrinal que la
Sentencia de 3 de julio de 1965 introduce no puede descansar en los
razonamientos que a modo de hipétesis hemos dejado consignados en el
parrafo anterior. La errénea construccién doctrinal parte de la confusion
que se opera al aceptar como acertada la consideracion de funcionario
publico que las Leyes del notariado de 28 de mayo de 1862, e hipotecaria
hacen del Notario y Registrador. Al partir de esta base cientifica tan poco
sdlida como errénea se preconiza que la responsabilidad del Notario por
razén de las ilicitudes cometidas en su ejercicio privado de la funcién
publica lo sera del Estado, al amparo del parrafo 5.° del articulo 1.903, en
relacion al articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de 1a Administracion
del Estado. A los indicados razonamientos juridicos del considerando
sexto de la Sentencia a la que nos referimos se llega por la mediacion de
apreciaciones de hecho y de Derecho poco depuradas en relacion con las
concepciones juridicas que la doctrina cientifica viene predicando respecto
a los institutos de las responsabilidades contractual y extracontractual y,
en especial, a la que hace al marco o esfera en el que se debate la respon-
sabilidad por el incumplimiento de una obligacion que la propia Ley
habia dejado prefijada con anterioridad a su contravencion.

Cuando se afirma, en el texto de la Sentencia de 3 de julio de 1965, que
la responsabilidad del Notario, dimanante de las relaciones que sostuviera
con su cliente, “es de indudable origen y cardcter legal” se olvidan postu-
lados cientificos de la siguiente magnitud doctrinal:

1. Que el encargo del cliente al fedatario que redactara, primero, y
autorizara, después, una escritura piblica de compraventa son presupues-
tos bastantes y suficientes para que se pudiera evidenciar por la via de los
hechos una relacion obligacional sinalagmatica que tenia por objero el
establecimiento de mutuas y reciprocas obligaciones, conforme se intuye
del 1.254 del Cédigo Civil, cuya violacién del programa solutorio que se
dejaba convenido habia de provocar, forzosamente, el incuplimiento con-
tractual, primero, y por sus méritos, después, la responsabilidad que se
determina en el articulo 1.101 y siguientes del Codigo Civil, en relacién a
los preceptos 1.088 y 1.157, también del propio Cuerpo legal; porque éste
es el razonamiento légico, conforme a las reglas del criterio humano, que

(51) Cfr nuestra obra La responsabilidad contractual, pags. 155 y sigs., y Vid las
pags. dedicadas a la introduccién de l1a obra.
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de la situacion factica puede extraerse, por existir un enlace preciso y
directo segun las citada reglas del criterio humano, articulo 1.253, que no
son otras que las del raciocinio logico, Sentencia de 27 de junio de 1963.

2.° Que al tildar la responsabilidad del fedatario, en el presente caso,
de “legal”, amén de atribuirle a tal calificacion el mérito de anfiboldgico
y remedio al que se recurre cuando no se acierta en llamar a las cosas por
su nombre, atendida su naturaleza, se acude, sin solucién de continuidad,
aregularla bajo la égida de los preceptos que arbitraran la responsabilidad
extracontractual y no, sin embargo, al amparo de la normativa de aquella
clase de responsabilidad que tiene naturaleza, por su origen, de contrac-
tual, conforme se intuye de 1.089 y demas preceptos y doctrina jurispru-
dencial que hemos dejado consignados anteriormente. Si esto es asi, como
lo es, al tenor de los argumentos que tenemos vertidos no se comprende la
disfuncionalidad cientifica que se opera entre la realidad de los hechos de
autos y el derecho que les viene en ser de aplicacion por la mediacion de
las tesis doctrinales que se sostienen en el texto judicial que comentamos,
por virtud de las cuales se viene en aplicar preceptos legales que su opor-
‘tunidad hubiera sido mas idénea en ocasiones en las que las cosas hubieran
sucedido de otra manera.

Luis Pascuar EsTEvILL
Doctor en Derecho. Magistrado



Régimen general de la propiedad
de las minas y de los montes

NOQTA: Este trabajo constituye el nacleo basico de una colaboracion realizada para
los Estudios sobre inversiones extranjeras en Esparia, de J. A. MiQUEL CALATAYUD.

1. REGIMEN GENERAL DE LA PROPIEDAD DE LAS MINAS
I.I. CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LOS RECURSOS MINEROS

Indudablemente las substancias minerales constituyen una de las ma-
terias primas mas importantes para una gran sector de la industria y son,
en suma, elemento fundamental para el desarrollo de la economia. Ahora
bien, como presupuesto previo para el estudio del régimen juridico de la
propiedad de las minas y de los recursos mineros es preciso que abordemos
el tema de su delimitacién conceptual, que no nos reconduce a una defi-
nicidén unica y general, sino a tantas definiciones como elementos integran
la categoria general de “recursos mineros”. Por ello; la aproximacion
conceptual la debemos realizar siguiendo la clasificacion que de los men-
cionados “recursos mineros” hace la legislacién vigente en cada mo-
mento.

Como aclaracion previa hay que advertir inicialmente que es preciso
distinguir el subsuelo, in genere, del objeto del ordenamiento minero, que
se encuentra constituido en exclusiva por “los yacimientos minerales y
demads recursos geoldgicos” cualquiera que fueren su origen y estado fisico”
(art. 1.° de la Ley de Minas). Por tanto, no todo el subsuelo es objeto de
regulacién por la legislacion minera, afirmacién que GArcia DE ENTERRIA
ilustra con el ejemplo del Metro de Madrid (que originé una polémica
competencial entre el Ayuntamiento y la Administracion del Estado que
invocaba en su favor la Ley de Minas, cuyo argumento fue rechazado por
el Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de mayo de 1920, atribuyendo
la competencia al Estado pero en base a otras consideraciones) (1).

(1) Garcia DE ENTERRIA, opus cit., en nota 6, pdg. 193.
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El autor citado extrae del mencionado articulo 1.2 de la Ley de Minas
las siguientes notas esenciales:

a) Los recursos y yacimientos pueden consistir en productos tanto
solidos como liquidos o gaseosos —cualquiera que fuese su estado fisico,
dice la Ley.

b} No es necesario que su origen sea natural. Puede tratarse también
de yacimientos artificiales como ocurre con alguna de las estructuras sub-
terraneas a las que mas adelante aludiremos.

¢) No es preciso que los recursos y yacimientos se encuentren en
tierra firme, ya que entran dentro de! demanio minero, segun el articulo
2.2, nimero 1, de la Ley de Minas, los recursos y yacimientos que se
encuentren situados “en el territorio nacional, mar territorial y plataforma
continental”.

Entrando en el tema de la clasificacion, como pone de manifiesto
Parapa VAzqQuez (1 bis), nuestra legislacion consagra desde el Real De-
creto de 4 de julio de 1825 una tipologia de los recursos mineros en
funcién del criterio de la menor o mayor presencia de ciertas substancias,
de su naturaleza y de su correlativo valor, clasificacién que se pone a
contribucidn de la necesidad de graduar la intensidad de la intervencién
administrativa y el distinto régimen juridico de su titularidad y aprovecha-
miento. Los recursos mas abundantes, y por ello de menor valor econémi-
co, de general utilizacion para las construcciones, integraban la categoria
de las rocas, en tanto que los mas escasos y valiosos formaban el grupo de
los minerales stricto sensu. Esta clasificacion llega hasta la Ley de Minas
de 19 de julio de 1944, estableciendo con las substancias mencionadas dos
secciones: A) y B), respectivamente.

La Ley actualmente vigente en la materia de 21 de julio de 1973 —en
adelante L.Mi. (2)— ha establecido una nueva clasificacion en tres grupos
que por Ley de 5 de noviembre de 1980 ha sido ampliada al crearse una
seccién independiente para los minerales o substancias energéticas que no

(1 bis) PaRrRADA VAzquEz, José Ramén: Derecho admunistranvo (Bienes Publicos
y Urbanismo), Ed. Marcial Pons, Madnid, 1988, pag. 200.

(2) Esta Ley fue desarrollada reglamentariamente por Real Decreto 2857/ 1978, de
25 de agosto. Igualmente han de tenerse en cuenta en este Ambito normativo la Ley de
Fomento de la Mineria de 4 de enero de 1977 (complementaria en algunos aspectos de
la Ley de Minas de 1973); el Real Decreto de 2 de mayo de 1978 que desarrolla los
aspectos tributarios de la mineria: la Ley de 5 de noviembre de 1980 que modifica
parcialmente la Ley de 1973, y regula con detenimiento los recursos minerales energé-
ticos; el Real Decreto legislativo de 28 de junio de 1986 que modifica sustanciaimente el
tltulo VIII de la Ley de 1973 en relacién con los extranjeros; asi como los diversos
Reales Decretos de transferencia de bienes y servicios a las Comumdades Auténomas en
materia de minas.
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sean hidrocarburos. Por tanto, las secciones actualmente existentes son
las siguientes:

1. Seccion A) Rocas. Incluye los recursos de escaso valor econ6mi-
co y comercializacion geografica restringida, asi como aquellos cuyo apro-
vechamiento Unico sea el de obtener fragmentos de tamafio y forma apro-
piados para su utilizacion directa en obras de infraestructuras, construc-
cién y otros usos que no exigen mas operaciones que las de arranque,
quebrado y calibrado (piedra, arena, arcilla, etc.).

2. Seccion B) Aguasy estructuras. Pertenecen a la misma las aguas
minerales, las termales, las estructuras subterraneas y los yacimientos
formados como consecuencia de operaciones reguladas en esta Ley (esco-
riales).

Se entiende por aguas minerales o minero-industriales, por contrapo-
sicién a las comunes, “las que contienen en disolucién substancias utiles
para la industria en general, cualquiera que sea su naturaleza” (segin la
definicion, aun vélida, de la Ley de Aguas de 1879 —art. 15), siempre que
sea posible el aprovechamiento racional de las substancias que contenga.
por su parte, las aguas minero-medicinales son “aquellas que por sus
caracteristicas y cualidades sean declaradas de utilidad publica “por gozar
de efectos terapéuticos, sanitarios o curativos. Por fin, son aguas termales,
“aquellas cuya temperatura de surgencia sea superior a cuatro grados
centigrados a la media anual del lugar donde alumbren” (art. 23, nims. |
y 2, L.Mi).

En cuanto a las estructuras subterrdneas, se define como tal “todo
depésito geoldgico natural o artificial cuyas caracteristicas permitan al-
macenar productos minerales o energéticos, o acumular energia bajo cual-
quier forma, o retener.naturalmente y en profundidad cualquier producto
o residuo que se vierta o inyecte en ellos (art. 23, nim. 3, L.Mi.) (3).

Respecto de los escoriales o yacimientos incluidos en la seccion B), se
consideran tales “aquellas acumulaciones constituidas por residuos de
actividades reguladas por esta Ley que resulten utiles para el aprovecha-
miento de alguno o alguno de sus componentes™ (art. 23, nim. 4, L.Mi.).

Dice ParRADA que esta seccion resulta artificiosa, pues comprende ele-
mentos de muy diversa significacion: las aguas minero-medicinales se in-
tegraban en la Ley de 1944 con los minerales propiamente dichos de la
seccion B), en tanto que los escoriales o desechos producidos por el laboreo
de las minas se integraban con el grupo de las rocas en la seccion A). Por
fin, la sumisidon de las estructuras subterraneas a la legislacion minera

(3) Con caracter complementario a la legislacion minera se dict6 la Ley de 19 de
noviembre de 1975 sobre desechos y residuos sélidos urbanos, para aprovechar la
energia latente y transformar los productos ttiles contenidos en los mismos.
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supone una novedad introducida por la Ley de 1973. Esta misma hetereo-
geneidad ha sido denunciada por GuaiTta, afirmando que “es imposible
caracterizar con nitidez una seccion tan abirragada, pues apenas si hay
notas comunes a sus tres ingredientes y que ademds sean exclusivas, esto
es, no compartidas por las restantes secciones, pero una primera nota es
precisamente su diversidad y heterogeneidad, frente a la unidad material
y de régimen de las demas secciones™ (4).

3. Seccion C) Minerales en general. Comprende los yacimientos y
recursos mineros no incluidos en las secciones anteriores, a excepcion de
los que posean valor energético, los cuales fueron excluidos de esta seccion
por la Ley 54/ 1980, de 5 de noviembre, y con los cuales se pasé a constituir
una nueva seccion, denominada D). Estas dos secciones C) y D) abar-
can, por tanto, lo que la doctrina suele denominar minerales en sentido es-
tricto.

4. Seccion D) Minerales energéticos. Comprende el carbén, los mi-
nerales radiactivos (4 bis), los recursos geotérmicos, las rocas bituminosas
y cualesquiera otros yacimientos minerales o recursos geologicos de interés
energético que el Gobierno acuerde incluir en esta seccion.

5. Sin haber pasado a integrar una nueva seccidon formalmente cons-
tituida como tal, puede hablarse de una nueva categoria de minerales, cual
es, la formada por los hidrocarburos liquidos y gaseosos que ain cuando
cuentan con una legislacién especial (Ley 21/1974, de 27 de junio, sobre
investigacidon y explotacion de hidrocarburos), sigue en general el régimen
juridico de los minerales, cuya legislacion general les resulta aplicable con
caracter supletorio (disposicion adicional primera de la Ley 21/1974).

Para completar la configuracidn de lo que, a efectos de aplicacion de
la legisiacion que venimos contemplando, ha de ser entendido como “re-
curso minero” ha de afiadirse a lo anteriormente expuesto una norma de
exclusion o delimitacion negativa, contenida en el articulo 3.°, nimero 2,
de la L.Mi., conforme al cual “no es aplicable este texto legal a la ‘extrac-
cién ocasional de escasa importancia de recursos minerales, cualquiera
que sea su clasificacion, siempre que se lleve a cabo por el propietario de
un terreno para su uso exclusivo y no exija la aplicacion de técnica minera
alguna”.

(4) Aurelio Guaita: Derecho administrativo. Aguas, montes, minas, Ed. Civitas,
Madrid, 1986, pag. 346.

(4 bis) En relacion con los minerales radiactivos, hay que tener en cuenta preferen-
temente la Ley de 29 de abril de 1964, sobre productos radiactivos.
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1.2. REGIMEN JURIDICO DE LA TITULARIDAD DE 1.OS RECURSOS MINEROS

Fijado ya el ambito conceptual, material y normativo en que nos
hemos de mover, procede el andlisis del sistema de atribucidn de la propie-
dad de los recursos mineros acogido por nuestro Derecho dentro del
conjunto de opciones que ofrece el Derecho historico y comparado al
respecto. Reparese en que hablamos de propiedad o titularidad de los
“recursos mineros” y no de las “minas”, ya que algunas de las distintas
substancias que integran este concepto general ofrecen particularidades
propias que han hecho vacilar a la doctrina y a la jurisprudencia en orden
a la definicion de la naturaleza juridica de la titularidad que recae sobre
las mismas.

1.2.1.  Los diversos sistemas seguidos en orden a la atribucién
de la propiedad de los recursos mineros

Sin necesidad de realizar una exposicion sistemética del Derecho his-
térico y comparado sobre la materia, se puede ordenar la respuesta que
historica y geograficamente ha recibido la cuestion de la propiedad de las
minas, siguiendo a Guaita (5), con arreglo al siguiente esquema:

I. Sistema fundiario o de la accesién.—Se piensa que la propiedad
territorial esta limitada horizontal pero no verticalmente, y por ello se
admite que el propietario del suelo lo es también del subsuelo en profun-
didad ilimitada y, por tanto, de las minas subyacentes.

Este sistema no se ha seguido casi en ningin momento con caracter
general para todas las substancias minerales, sino de forma limitada a las
mads abundantes (rocas, arenas, etc.). Este sistema surge del Derecho ro-
mano, y forma parte de las tradiciones juridicas anglosajonas. De forma
circunscrita a las rocas rige también, en la actualidad, en paises como
Francia e Italia. Incluso, en opinion de algunos autores, se puede afir-
mar que es el sistema que se aplica en nuestro pais a los recursos de la sec-
cion A).

Su fundamento juridico se encuentra en la figura de la accesion, con-
siderando como cosa principal el suelo, respecto del cual el subsuelo es
accesorio. Por contra, su critica, especialmente en el Ambito de los mine-
rales propiamente dichos, se centra en que tales substancias requieren ser
explotadas segun las técnicas mineras actuales de forma. masiva, en tanto

(5) Ibidem, pags. 318 y sigs.
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que el sistema fundiario lleva a una fragmentacion de las explotaciones
irracional y antieconomica, al no corresponder el perimetro de los yaci-
mientos con la divisiéon de la propiedad de la superficie.

2. El sistema industrial o de la ocupacion.—Se considera que las
minas no son de nadie, son bienes o cosas nullius, dado que su situacion
y existencia es deconocida, que la Ley atribuye al descubridor quien devie-
ne propietario en virtud de la ocupacion.

La virtud fundamental de este sistema estriba en el estimulo que supone
para localizar y descubrir yacimientos haciendo surgir en la economia la
riqueza que encierren, por lo que ha sido acogido con frecuencia por los
paises de formacion reciente en las primeras etapas de su independencia
politica. Este ha sido el caso de los Estados americanos, tanto del norte
como del sur.

Sin embargo, este sistema presenta el inconveniente de no quedar
garantizada la solvencia técnica y financiera de los descubridores.

3. Sistema regaliano o feudal.—Es el propio de la Edad Media para
la mayoria de los minerales. Se parte de un concepto de la propiedad
fundiaria dividida en dominio real o Gtil y dominio eminente o directo. El
primero se limitaba al suelo, en tanto que el segundo alcanza al subsuelo,
el cual es considerado como una regalia o derecho propio del principe o
rey, que éste puede transferir por medio de concesiones. Otra interpreta-
ciébn dogmatica de este mismo sistema ha sido ensayada concibiendo el
caracter de regalia que se predicaba de las minas no como una propiedad
del principe o de la Corona, sino como la potestad de conceder a terceros
su aprovechamiento, por considerar las minas res nullius.

En Espaifia existen algunas reminiscencias de este sistema, como son
las actuales minas del Estado de Almadén y Arrayanes, y las salinas de
Torrevieja.

4. Sistema demanial (6).—Pone de manifiesto GArcfA DE ENTE-
rRRIA (7) que fue el revulsivo que supuso la Revolucion francesa lo que
determind que la titularidad del rey fuese sustituida por la titularidad de
la nacidn, en virtud de lo cual las minas pasan a ser del dominio publico
estatal, y el Estado puede explotarlas bien directamente bien mediante la
cesion de su explotacion a terceros en calidad de concesionarios.

Por tanto, son dos las modificaciones que se operan en el sistema
demanial respecto del regalino: de un lado, el propietario de las minas es
el Estado, no el principe y, de otro lado, la atribucién al Estado se justifica

(6) GuaiTa designa a este sistema con el calificativo de “dominial”, en tanto que
Garcia DE ENTERRIA (en Apuntes de Derecho administrativo, Ed. Universidad Com-
plutense de Madrid, 1985) la denomina “administrativo™ o “demanial”, a cuya Gltima
denominacién nos acogemos.

(7) Garcia pE EnTERRIA, Eduardo, thidem, pag. 189.
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por el principio general de soberania y no por un titulo concreto o singular
a modo de regalia.

1.2.2. Naturaleza juridica del dominio minero en el actual
Derecho espafiol

El sistema demanial al que nos hemos referido en el apartado anterior,
fue implantado en nuestro Derecho por la Ley de Mineria de 6 de julio de
1859, en cuyo articulo 2.° se decia que “la propiedad de las substancias
designadas en el articulo anterior —recursos mineros— corresponde al
Estado y nadie podra disponer de ellos sin la concesion del Gobierno...”
Esta disposicion fue modificada posteriormente por el Decreto-ley de 29
de diciembre de 1869, que respondiendo a un espiritu liberal realiz6 un
intento de simbiosis con ¢l viejo sistema del dominio eminente del Estado,
lo que desvirtud en cierta medida la naturaleza demanial de las mismas al
disponer en su articulo 6.° que el “subsuelo se halla originariamente bajo
el dominio del Estado y éste podra, segun los casos, y sin mas regla que la
conveniencia, abandonarlo al aprovechamiento comun, cederlo gratuita-
mente al duefio del suelo o enajenarlo mediante un canon a los particulares
o asociaciones que lo soliciten™ De ello parecia desprenderse que las
minas eran propiedad del Estado, pero que mediante su concesidon o ena-
jenacion su propiedad se podia transferir a “los particulares o asociaciones
que lo soliciten™.

En opinion de Garcia pE ENTERRIA (8) el caracter equivoco del pre-
cepto transcrito se encuentra en el origen de la redaccién del articulo 339
del Cédigo Civil al incluir en la enumeracion de los bienes de dominio
publico “las minas, mientras que no se otorgue su concesién”, lo que a
sensu contrario podia ser interpretado en el sentido de que, otorgada la
concesion sobre la mina, ésta claudicaba de su condicién demanial, pasan-
do a ser propiedad del particular concesionario. Guaita (9) justifica esta
patrimonializacién o privatizacion del dominio minero considerando que
lo que llevaba al legislador de 1868-1889 a incluir las minas entre los
bienes de dominio publico era su destino, esto es, el fomento de la riqueza
nacional, que consideraba cumplidamente alcanzado por el hecho mismo
de la concesidn, haciendo propietario al concesionario, si bien se sometia
dicha propiedad a un régimen juridico-administrativo que obligaba a sa-
tisfacer al Estado un canon cuyo impago implicaba automéaticamente la
reversién de la mina al Estado. También se incliné a favor de la tesis de

(8) Ibidem, pag. 190.
(9) Guarta, opus cit., pag. 324.
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la propiedad privada de las minas concedidas la jurisprudencia (Senten-
cias del Tribunal Supremo de 20 de octubre y 7 de diciembre de 1887, 27
de diciembre de 1883, 16 de junio de 1899, 31 de marzo de 1900 y 26 de
marzo de 1901), e igualmente fue asumida por gran parte de la doctrina
(CasTAN, GasconN y MARIN), si bien entendiendo que se trataba de una
propiedad limitada y administrativamente intervenida.

Sin embargo, el argumento del cumplimiento del destino de la mina
—fomento de la riqueza nacional—, por el mero otorgamiento de su
concesion, resultaba de una gran fragilidad, puesto que por medio de este
sistema no quedaba garantizada la explotacién racional ni tan siquiera la
mera explotacion de la propia mina. Por ello, las disposiciones posteriores
volvieron enfaticamente a la posicion tradicional de admitir la concesion
de las minas, pero no su enajenacion.

Esta afirmacion del caracter demanial de los recursos mineros queda
ya fuera de toda duda con la Ley de Minas de 19 de febrero de 1944, la
cual proclama en su articulo 1.° que las substancias minerales “son bienes
de la nacién”, cuya aseveracién se reitera posteriormente por la Ley de
Régimen Juridico de Investigacion y Explotacion de Hidrocarburos de 26
de diciembre de 1958, en la que se califica a éstos de “patrimonio
inalienable e imprescriptible de la nacion™.

Hoy la Ley de Minas 22/1973, de 21 de julio, acogiendo esta corriente
normativa declara en su articulo 2.°, nimero 1.°, que: “Todos los yaci-
mientos de origen natural y demas recursos geologicos..., son bienes de
dominio piblico, cuya investigacion y aprovechamiento el Estado podra
asumir directamente o ceder en la forma y condiciones que se eStablecen
en la presente Ley”.

Llegados a este punto, resulta pertinente acometer el analisis de tres
cuestiones distintas que contribuyen, junto con el corolario anterior, a
perfilar definitivamente la naturaleza del dominio minero: 1) determinar
en cudl de las categorias en que generalmente se agrupan los bienes de
dominio puablico encuentran mejor acomodo los recursos mineros; 2) la
posibilidad de que existan algunas substancias minerales que queden ex-
ceptuadas de la regla general del dominio publico, y 3) precisar la natura-
leza de los derechos que sobre las minas adquieren los concesionarios a
quienes se atribuye la facultad para su explotacion.

1.2.2.1. Pertenencia de las minas al dominio publico en virtud
de su afectacion al fomento de la riqueza nacional

Entiende Guaita (10) que para resolver la cuestién de en qué grupo de
los que integran el dominio publico deben incluirse las minas es preciso

(10) Opus cit., pag. 325.
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remitirse a la teoria general del demanio de la que se desprende la existen-
cia de dos grandes categoras que dividen los bienes de dominio publico,
los de uso publico y los de servicio publico, que hacen distintos a los
bienes adscritos a una y otra categoria particularmente en lo que respecta
a su utilizacién y aprovechamiento. Sin embargo, el autor ultimamente
citado indica que no hay ninguna exigencia dogmatica que impida que
existan bienes de dominio publico que no estén incluidos en alguna de las
categorias sefialadas, ya que lo definitorio de los bienes de dominio piblico
es el estar adscritos o afectados a un fin puablico, cuyas posibles variedades
y especies no se constrifien exclusivamente a las de uso y servicio publico.
Uno de los supuestos de bienes demaniales que exceden el ambito circuns-
crito por el uso y servicio publico es precisamente el de las minas.

En efecto, las minas no son bienes de uso publico: el uso pablico, por
recaer sobre cosas no consumibles, deja intacto el bien que le sirve de
objeto, en tanto que las minas no se usan, sino que se explotan
arrancandole sus “frutos”, siendo, por tanto, un bien consumible; por
ultimo, mientras los bienes de uso publico pueden ser utilizados por todos
(calles, caminos, playas, etc.), las minas sélo pueden ser explotadas y
aprovechadas por quien haya obtenido la correspondiente concesion ad-
ministrativa. Igualmente resulta evidente que las minas carecen de cual-
quier afectacién a un destino de servicio publico. Por consiguiente, es
preciso salir de la dualidad uso-servicio publico para apreciar la verdadera
afectacion de las minas a una finalidad puablica: el fomento de la riqueza
nacional a que se refiere el articulo 339, nimero 2, del Cédigo Civil. Esta
conclusion, no obstante, no es undnime en la doctrina, existiendo autores
como ENTRENA CuesTa (11) que califican las minas como bienes dema-
niales de uso privativo en la medida en que la concesiéon minera confiere
al concesionario un derecho exclusivo de explotacion que impide el uso de
los restantes particulares.

1.2.2.2. Posibles excepciones a la regla general de 1a demanialidad

Las posibles excepciones a la regla general expuesta supra se centran
en dos grupos de substancias: las rocas, o mas genéricamente los recursos
de la seccidon A), y las aguas minerales.

I. Lasrocas.—Tradicionalmente en Espafia, y aun hoy en gran parte
de los ordenamientos juridicos extranjeros, las rocas se consideran propie-
dad del duefio de los terrenos en que se encuentran, rigiendo, por tanto,
en relacion con las mismas el sistema de la accesion.

(11) EntrEna CuesTa® “Naturaleza y régimen juridico de las rocas”, RA P, nim. 30
(1959), pags. 37 y sigs. :
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Este estado de cosas se vio alterado por la Ley de 1944, en cuyo
articulo 1.0 se declaraba que: “Todas las substancias minerales —entre las
que se incluian las rocas— son bienes de la Nacion”. A pesar del caracter
general de esta declaracion surgid en torno a la misma una viva polémica

doctri

nal acerca de si la propiedad de los duefios de los terrenos sobre las

rocas que se encuentren en los mismos habia sido abrogada por la dispo-

sicidon

resefiada, polémica que respondia a serias dudas que causaron

también vacilaciones en la jurisprudencia.

Asi, ViLLar Pavast (12) recopild un importante elenco de argumentos
favorables a la tesis de que la Ley de 1944 no habia variado el régimen de
atribucion dominical sobre las rocas:

Tradicion secular en este sentido de la legislacidn espaifiola.

Los duefios de los terrenos podrian aprovechar las rocas “como de
su propiedad”, cuyo aprovechamiento lo podian realizar directa-
mente o mediante cesion a terceros, sin que en dicha cesidon hubiera
de prestar la Administracién permiso alguno.

Si se considera al duefio de los terrenos como mero usufructuario
de las rocas, ello pugnaria con el caracter esencialmente temporal
del usufructo, ya que el derecho del dueiio sobre las rocas no esta
limitado temporalmente.

Unicamente cuando se requiere la aplicacion de una técnica minera
para la explotacion de las rocas es necesario notificar a la Adminis-
tracion y someterse al reglamento de policia minera.

No se aplicaba a las rocas el régimen de inversiones extranjeras
(propio del demanio minero.

A lo anteriof hay que sumar pronunciamientos jurisprudenctales como
el dejla Sentencia de 28 de,marzo de 1957 que expresamente declaraba, si
bien con caracter de obiter dictum, que la Ley atribuia la propiedad de las
rocas al duefo del terreno.

Del lado, opuesto, ENTRENA CuEsTA (13) defendio la tesis de la dema-
nialidad de las rocas. Los argumentos que apuntan en este sentido pueden
esquematizarse del modo siguiente:

Se afirma que el derecho del duefio del terreno constituye una
concesion legal, de naturaleza administrativa y de cardcter precario
que se atribuye a los propietarios por su cualidad de “riberefios”
del dominio publico (Guaira). El derecho atribuido se refiere ex-
clusivamente al aprovechamiento, no a la propiedad que la Ley
asigna “a la Nacion”.

(12) ViLLar Pavast: Apuntes de Derecho administrativo, t. X-2.9, Madnid, 1967.
(13) ENTRENA CUESTA, opus cit., pags. 37 y sigs.
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— Se reconoce que la Ley permite a los duefios de los terrenos apro-
vechar las rocas “como de su propiedad”, pero esta frase se inter-
preta como una expresién sincopada de la mas completa “como si
fueran de su propiedad”.

— Las substancias de la seccion A) que apareciesen en labores en base
a concesiones otorgadas sobre recursos de la seccion B) eran de
libre disposicion para los titulares de tales concesiones, derecho
que surge de la Ley y de la concesidn, y no del dueiio del terreno.

— En caso de que el propietario de un terreno desatienda la invitacion
a aprovechar las rocas existentes en el mismo, el Estado puede
otorgar la explotacién a un tercero, o bien llevarla a cabo directa-
mente, indemnizando al propietario del terreno “por la ocupacién
de la superficie necesaria y por los dafios y perjuicios”, pero no por
las rocas ni por el derecho a su aprovechamiento que se pierde
automaticamente.

De entre los pronunciamientos jurisprudenciales en esta misma direc-
cién, pueden destacarse dos Sentencias citadas por GuaiTa: la de 15 de
noviembre de 1952, que afirma que el derecho al aprovechamiento cons-
tituye una cesion administrativa en precario, y la de 20 de enero de 1959
que universaliza la demanialidad de “todas las substancias mineras”, afir-
mando el dominio eminente que sobre las mismas tiene la Nacion.

Esta tesis es la que parece haber refrendado definitivamente la L.Mi.
de 1973 vigente, ya que refiriéndose expresamente a los recursos de la
seccion A) dice que: “Los duefios de los terrenos en que estén enclavados
dichos recursos que ... por tratarse de bienes de dominio publico...”. Esta
es, al menos, la opinién mayoritaria de la doctrina (ENTRENA, GuAITA,
FErRNANDEZ EsPINAR) (14).

Sin embargo, y con todo, todavia existe un nucleo doctrinal que se
resiste a admitir la tesis expuesta. Entre los autores que lo integran cabe
destacar la postura mantenida recientemente por PAraba VAzqQuez (15),
quien, comentando la mutuacién que los defensores de la teoria de la
demanialidad de las rocas hacen de la frase “como de propiedad particular”
por la de “como si fueran de propiedad particular”, afirma que es impen-
sable que el proposito de los liberales radicales que redactaron el Decreto-
ley de 1868 fuera el que se desprende de esta ultima frase, esto es, la
nacionalizacién de todas las rocas y canteras de Espafia. Igualmente sos-
tiene este autor que la calificacion como biene demaniales de las rocas

(14) FernANDEz Espinar: “Naturaleza juridica de los recursos de la seccién A) de
la Ley de Minas™, RAP, numero 109 (1985).
(15) Parapa VAzQuez, J. R., opus cut., pags. 203 vy sigs.
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contradice abiertamente el régimen de aprovechamiento privado de las
mismas y resulta incompatible con las reglas de inalienabilidad y la im-
prescriptibilidad propia de aquellos bienes. En apoyo de su postura invoca
Parapa diversas Sentencias del Tribunal Supremo que contienen decla-
raciones altamente significativas (particularmente teniendo en cuenta lo
reciente de su fecha) cual las siguientes: la privacion del derecho de apro-
vechamiento de las rocas constituye un concepto indemnizable por se
aquéllas “de la propiedad del duefio del suelo™, puesto que “la calificacion
de bienes de la Nacién que de las mismas efectia la Ley de Minas es
solamente indicativa de que se trata de bienes de interés publico, sometidos
a un especial intervencionismo de la Administracion que puede llegar
hasta la expropiacion forzosa cuando el duefio del terreno no las explote
(Sentencia de la Sala Quinta de 20 de febrero de 1976): “no tienen natu-
raleza de bienes de dominio publico, sino que pertenecen en propiedad al
duefio del suelo” (Sentencias de 7 de abril de 1976, 9 de mayo de 1979 y
6 de mayo de 1981).

2. Lasaguas minerales.—Las aguas minerales resultan sometidas por
su doble condicién (aguas, pero no comunes; recursos geolégico, pero no
yacimientos minerales) a una doble reglamentacidn juridica: lo relativo a
su investigacion y aprovechamiento se rige por la legislacién minera, pero
al propio tiempo la propia legisiacion minera remite el tema del dominio
de estas aguas a lo dispuesto al respecto por el Cddigo Civil y Leyes
especiales (art. 2.°, nim. 2, L.Mi.).

Por tanto, los principios de atribucién de la titularidad de las aguas
minerales han sido tradicionalmente los mismos que los de las restantes
aguas subterraneas, admitiéndose pacificamente su consideracion de aguas
privadas (a excepcion de aquéllas que se encuentren en terrenos de dominio
puiblico), y sometiéndolas a un régimen de policia sanitaria para la aper-
tura, inspeccion y control de los establecimientos balnearios —respecto de
las aguas minero-medicionales—, régimen reflamentado primero por Real
Decreto de 25 de abril de 1928 y, después, por el Real Decreto 2119/1981,
de 24 de julio. Conformando el caracter privado de las aguas minero-
medicinales, se dictaron numerosas Sentencias (23 de enero de 1975, 17 de
enero de 1977, etc.).

Recientemente esta situacion se ha visto alterada por la modificacidén
operada en la norma destinataria de la remisién contenida en el articu-
lo 2.2, nimero 2, de la L.Mi., esto es, en la legislacion de aguas, al ser
promulgada una nueva Ley sobre la materia, la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de aguas, la cual al tiempo que nacionaliza las aguas subterraneas,
excluye de su ambito de aplicacién las aguas minarales a las que remite a
su regulacion especifica (art. 1.2, nam. 4), siendo asi que ésta se abstiene
de reglar la cuestién de la propiedad. Ante esta perpleja situacidn, el
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problema interpretativo ha sido abordado por la doctrina con alegatos
mas favorables a la conservacion del caracter privado de las aguas que a
su declaracion de bienes de dominio publico. Asi, ARECENEGUI (16) aportd
en 1979 un argumento de apoyo a la demanializacién de las aguas mine-
rales que hoy podria ser esgrimido dialécticamente, a saber, la declaracion
de bienes de dominio piblico de todas las substancias minerales que hace
la Ley de Minas.

Frente a ello, ParaDpa (17) ha sostenido que la no aplicacién de la Ley
de Aguas de 1985 a las aguas minerales puede entenderse como un signo
contrario a la publificacién de las mismas, al igual que la propia remisién
que realiza el articulo 2.°, L. Mi., para la determinacién de la naturaleza
del dominio de las aguas minerales, a lo dispuesto por el Codigo Civil y
Leyes especiales, siendo asi que la regulacion contenida al respecto en los
articulos 407 a 425 del Cédigo Civil no han sido derogados a estos efectos
porla Ley de 1985, cuya disposicion derogatoria sélo abroga los preceptos
del Codigo en cuanto se opongan a lo regulado por la citada Ley de 1985
no es aplicable a las mismas, no hay posibilidad de oposicién o contradic-
cién.

1.2.2.3. Naturaleza del derecho de concesién minera

Congruentemente con la naturaleza demanial de los recursos mineros
—con la salvedad sefialada—, la concesién minera sélo atribuye a su
titular “un derecho patrimonial, real, de caricter inmobiliario, que se
caracteriza por comprender las facultades de explotacion de una mina,
bien de dominio publico”, segin la definiciéon elaborada por PeRa
BerNALDO DE Quiros (18).

Como caracteristicas esenciales que delimitan la naturaleza del derecho
de concesidon minera, y siguiendo al mismo autor citado, cabe destacar lo
siguiente:

l.e Se trata de un derecho patrimonial susceptible de valoracién eco-
némica. Puede ser objeto de disposicion mediante enajenacion, hipoteca o
arrendamiento. )

2.° Es un derecho real al atribuir a su titular facultades sobre una
cosa determinada —la mina—, y goza de proteccion erga omnes.

3. Tiene caracter inmobiliario porque recaen sobre bienes inmuebles,
caracter que otorga a las minas del articulo 334, numero 8, del Cddigo

(16) ArceneGur: El Derecho minero, Madrid, 1979.

(17) Parapa VAzQuez, J. R., opus cit., pags. 206 y sigs.

(18) PeRa BernaLDO DE QuirGs, Manuel: Derechos reales. Derecho hipotecario,
Ed Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1982, p4g. 186.
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Civil. En virtud de esta nota, el derecho concesional es inscribible en el
Registro de la Propiedad, segtin resulta de los articulos 31, 44, 67, 68 y 183
a 186 del Reglamento Hipotecario.

4.2 Lasfacultades que integran este derecho concesional recaen sobre
un bien de dominio publico, por lo que entra dentro de los llamados
derechos reales administrativos.

2. REGIMEN GENERAL DE LA PROPIEDAD DE LOS MONTES

2.1. EVOLUCION HISTORICA DEL TRATAMIENTO LEGISLATIVO ESPANOL DE
LOS MONTES

Dado el origen histdrico que presentan algunas de las notas e instruc-
ciones mas caracteristicas de nuestro régimen juridico forestal actual, es
conveniente que antes de encarar el estudio de la legislacion vigente esbo-
cemos unos breves apuntes sobre el devenir histdrico de la legislacion
forestal espafiola.

Sefiala Guaita (19) que en una primera etapa, que puede cifrarse
hasta alrededor del afio 1000, la caracteristica fundamentalmente era la
casi total inhibicién legislativa, habida cuenta que los bosques eran muy
abundantes y excedian sobradamente a las exigencias de abastecimiento
de una poblacién escasa.

En una segunda etapa, que abarca hasta principios del siglo xix, se
genera una intensa accion de policia forestal, a cuyo servicio se instrumenta
un amplio de disposiciones legislativas, si bien de cardcter asistematico,
que persigue objetivos de conservacion y defensa de los bosques, regla-
mentando las tales e imponiendo graves sanciones a quienes atentaran
contra los bosques mediante incendios u otras acciones devastadoras o
dafiosas contra los mismos. No obstante ello, fue ésta una etapa en la que
nuestro patrimonio forestal sufrié importantes mermas debido fundamen-
talmente a dos causas. De un lado, los importantes privilegios que los
reyes concedieron entre los siglos xiu al xvin a los ganaderos asociados en
el “Honrado Concejo de la Mesta” y, de otro, las necesidades de abaste-
cimiento maderero para la potente industria naval espafiola del siglo xvu,

Fue precisamente este altimo motivo el que determind, en mor de la
proteccion de la marina, que en el siglo xvui se impusieran serias restric-
ciones a las facultades de los propietarios de los montes. Poco después, sin
embargo, las Cortes de Cadiz, imbuidas de espiritu liberal, consideraron
estas Ordenanzas restrictivas atentatorias para la propiedad privada, por

(19) Guarra, opus cit., pag. 219.
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lo que procedieron a su derogacién, declarando que los propietarios de
bosques podian hacer en ellos “lo que mas les acomode”.

Una tercera etapa viene marcada por el desmantelamiento definitivo
del antiguo régimen y la consolidacidn del Estado liberal. En esta nueva
etapa se va a producir uno de los hitos legislativos mas importantes en la
historia forestal espafiola, que es el de la publicacion el 22 de diciembre de
1833 de las “Ordenanzas generales de Montes”, inspiradas por JAVIER DE
BurGos —a la sazén Ministro del ramo—, en las que se plasma una
moderna filosofia forestal, presidida no solo por la preocupacién por la
defensa de los montes publicos, sino también por la de articular acciones
de fomento para su aumento y repoblacion. Al propio tiempo se sientan
las bases de una nueva organizacion administrativa, mediante la creacion
de la Direccion General de Montes y de la Escuela y Cuerpo de Ingenieros
de Montes.

Posteriormente, en una cuarta etapa, y ya como antecedente normativo
inmediato de la vigente Ley de Montes, se dicta la Ley de 24 de mayo
de 1863, ampliamente desarrollada por el Reglamento de 17 de mayo de
1865, a la que posteriormente se sumarian unas especificas Ordenanzas
de 1883 y 1884, conocidas como la legislacion penal de montes. La Ley de
1863 continia sancionando, al igual que las Ordenanzas de 1883, un
régimen de libertad para los montes particulares sobre los que no se
establecen mas intervenciéon administrativa que las “restricciones impuestas
por las reglas generales de policia”. Este texto legal al tiempo que se ocupa
de salvar la privatizacién de los montes de particulares, pretende evitar
que el patrimonio forestal publico pase al sistema incontrolado de libertad
de aquéllos, por lo que, poniéndose en linea con lo dispuesto por la Ley
desamortizadora de | de mayo de 1855 que habia exceptuado de la des-
amortizacion “aquellos montes cuya venta no creyera oportuna el Gobier-
no”, sanciona esta exclusion para: a) Los montes publicos de pinos, robles
o hayas, cualesquiera que sean sus especies, siempre que consten al menos
de 100 hectareas; &) los terrenos de aprovechamiento comun y las dehesas
destinadas al ganado de labor. Por consiguiente, como indica PARrA-
DA (20), el patrimonio forestal del Estado se asentara sobre los montes
publicos exceptuados de venta en el proceso desamortizador, pero, ade-
mas, sobre las compras que se prevén de montes pertenecientes a otros
Entes piblicos y a particulares, a cuyo objeto se dictan las pertinentes
normas autorizativas y, por Gltimo, sobre la liquidacién de aquellos apro-
vechamientos vecinales y demas servidumbres sobre los montes publicos,
cuando no sean compatibles con el arbolado, y previa indemnizacién a sus
poseedores.

(20) ParRADA VAzQUEZ, opus cit., pag. 169.
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Por ultimo, y abriendo la etapa actual, 1a legislacion referida anterior-
mente fue derogada y sustituida por la vigente Ley de Montes de 8 de
junio de 1987 (en adelante L.Mt.) (21) que venia a refundir y a actualizar
la fragmentaria y centenaria legislacion forestal, la cual sistematiza, de un
lado, e innova, de otro, tnnovacidon que responde basicamente al mayor
intervencionismo propio de los Estados actuales, intervencionismo que no
sO6lo se impone sobre los montes publicos, sino también sobre los de
propiedad particular.

(21) Esta Ley fue desarrollada por su Reglamento aprobado por Real Decreto
405/ 1962, de 22 de febrero. Algunos de los preceptos de la Ley han sido derogados por
normas posteriores, entre las que cabe destacar las siguientes: Ley de 5 de diciembre de
1968, sobre incendios forestales, que deroga los arts 70 a 75 L.Mt; Ley de 27 de julio
de 1968, sobre montes vecinales en mano comun, a su vez derogada por la Ley de 11 de
noviembre de 1980, que suprime al art. 4.9, nam. 3, L Mt.; Ley de 2 de mayo de 1975,
sobre espacios naturales protegidos, que deroga los arts. 78 y 79 L.Mt.; la Ley de Aguas
de 2 de agosto de 1985 deroga el art. 38, nam 5 L.Mt. Otras disposiciones posteriores
ala L.Mt. no derogan preceptos propios de la misma, sino que los desarrollan. Este es
el caso de la Ley de Produccion Forestal de 4 de enero de 1977 en maternia de conserva-
¢idn, mejoras, repoblacidn, etc.

Otras disposiciones que inciden igualmente en este &mbito normativo son

— Ley de 10 de marzo de 1941 que deja reducidas las competencias de la Direccion
General de Montes a meras funciones de direccion y planificacién, pasando sus funciones
operativas al Patrimonio Forestal del Estado, que mds tarde se funde con el servicio de
Pesca Continental, Caza y Parques Naturales, para formar el actual Instituto Nacional
para la Conservacion de la Naturaleza (ICONA), en virtud det Decreto-Ley 17/1971, de
28 de octubre.

— Los Decretos de 19 de agosto y 19 de octubre de 1967, y de 15 de junio de 1972,
sobre cultivos agricolas en montes y plantaciones forestales en terrenos agricolas.

— La legislacién de régimen local, y el Real Decreto de 17 de octubre de 1925, sobre
régimen de los montes de los pueblos, que ofrece algunas particularidades respecto a la
legislacion forestal general.

— Por Gltimo es preciso tener en cuenta lo que sobre las competencias de las
Comunidades Autonomas en materia de montes y aprovechamientos forestales estable-
cen los arts. 148, nam. 1, y 149, nam. 1, de la Constitucién, los respectivos Estatutos de
Autonomia y los correspondientes Reales Decretos de transferencias.

— En otro orden de importancia, para finalizar, cabe reparar en la existencta de
ciertas especialidades juridico-administrativas de origen foral en la Comunidad Auténo-
ma de Navarra y la provincia de Alava, que responden a normas fragmentarias, seculares
y modificadas en numerosas ocasiones. La principal caracteristica comdn de estas dis-
posiciones radica en que las competencias que en las restantes provincias corresponden
al Estado (o en la actualidad a la respectiva Comunidad Auténoma), se atribuyen en
Alava y Navarra a sus Diputaciones, tanto en lo relativo a los montes de las Entidades
locales (comunales y de propios) como a los de particulares.
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2.2. CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LOS MONTES
2.2.1. Concepto legal de montes

Antes de exponer el régimen juridico espafiol en materia de titularida-
des sobre los montes, es preciso delimitar su objeto, o lo que es lo mismo
determinar el concepto, a efectos legales, de “monte™.

Pues bien, a esta necesidad subviene el primero de los articulos de la
vigente Ley de Montes en el que se realiza una definicion técnica del
monte o terreno forestal —nociones que se hacen equivalentes en el Regla-
mento—. Asi, dice el articulo 1, nimero 2, L.Mt., que “Se entiende por
terreno forestal o propiedad forestal la tierra en que vegetan las especies
arboreas, arbustivas, de matorral o herbaceas, sea espontdneamente o
procedan de la siembra o plantacién, siempre que no sean caracteristicas
del cultivo agricola o fueren objeto del mismo”. Ahora bien, este concepto
técnico se corrige legalmente por medio de dos normas: una de reduccién
y otra de ampliacién. La primera esta representada por el parrafo segundo
del mismo articulo [.°, nimero 2, L.Mt., conforme al cual: “No obstante
se exceptuan de dicho concepto los terrenos que formando parte de una
finca fundamentalmente agricola y sin estar cubiertos apreciablemente
con especies arboreas o arbustivas de caracter forestal, resulten conve-
nientes para atender al sostenimiento del ganado de la propia explotacidn
agricola y, asimismo, los prados deprovistos sensiblemente de arbolado
agricola y, asimismo, los prados desprovistos sensiblemente de arbolado
de dicha naturaleza y las praderas situadas en las provincias del litoral
cantabrico”. La norma de ampliacion del concepto técnico esta constituida
por el articulo 1.°, nimero 3, L.Mt., segln el cual bajo la denominacidn
de montes se comprenden también los terrenos que, aun sin reunir las
condiciones a que se refiere el apartado 2.° de este articulo “hayan sido
objeto de resolucion administrativa en cuya virtud hayan quedado o que-
den adscritos a la finalidad de ser repoblados o transformados en terrenos
forestales”.

Comentando estos preceptos, indica Garcia DE ENTERRIA (22) que el
concepto legal de montes no incluye sélo los terrenos con arboles, sino
también los terrenos arbustivos o montes bajos, asi como los de matorral
o herbaceos, y entiende que la nota determinante de tal concepto es una
nota negativa, cual es, la no dedicacion al cultivo agricola, de forma que,
en principio, sera considerado monte todo terreno no urbano que no esté
dedicado al cultivo agricola. Justifica este autor la exclusién de la legisla-

(22) Garcia pe ENTERRIA, opus cit., pag. 268.
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cién de montes de los terrenos forestales que formen parte de una explo-
tacion agricola. Justifica este autor la exclusion de la legislaciéon de montes
de los terrenos forestales que formen parte de una explotacion agricola en
base a la necesidad de mantener una configuracién unitaria de la finca
soporte de dicha explotacién.

Igualmente concurre a delimitar el concepto legal del monte, en su
dimension de unidad de explotacidon econdmica, el articulo 5.°, de la
L.Mt., conforme al cual: “I. Por Decreto ... se sefialara la extension de la
unidad minima de monte, dentro de cada zona, comarca o region, de
acuerdo con sus condiciones y caracteristicas forestales. Dicha extension
de la unidad minima de monte, dentro de cada zona, comarca o region, de
acuerdo con sus condiciones y caracteristicas forestales. Dicha extension
de la unidad minima de monte habra de ser la suficiente para que pueda
desarrollarse racionalmente su explotacion. 2. Las extensiones de montes
iguales o inferiores a las mismas extablecidas tendran la consideracién de
indivisibles y a tales efectos le seran de aplicacion” los articulos 43 a 48 de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973.

2.2.2. Clasificacion de los montes segun su titularidad
y régimen juridico

El régimen forestal no es uniforme o univoco, sino que las modalidades
y la intensidad de la intervencidon administrativa o publica varia de unas
categorias a otras de montes. No obstante, como observa Guaira (23),
aun cuando las normas vigentes han supuesto una clarificacién, en relacién
con las anteriores, en orden a la clasificacion de los montess, es lo cierto
que no han acertado a desterrar toda duda y enmarafiamiento en la ma-
teria. Asi, subsisten diversos criterios clarificatorios que, en parte, se inter-
fieren y solapan. En esencia los dos criterios puestos a contribucion de este
proposito son el de la titularidad y el del régimen juridico, que puede ser
distinto aun perteneciendo a un mismo titular, o bien a la inversa puede
aplicarse un idéntico régimen juridico a montes pertenecientes a distintos
propietarios.

A) Pues bien, desde el punto de vista de su pertenencia o titularidad,
los montes pueden ser publicos o particulares (art. 8.° del Reglamento de
1962, en adelante R.Mt.). Asimismo, resulta esto de articulo 1.°, niime-
ro 1, L.Mt,, segun el cual “la propiedad forestal puede corresponder al
Estado, a las Entidades Locales, a las Entidades publicas o privadas no
territoriales y a los particulares”.

(23) GuaiTa, Aureho, opus cit., pag. 223.
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Son, por tanto, monies publicos: a) Los pertenecientes al Estado, que
integran el ICONA (24), y que actualmente en razon al proceso de asun-
cién de competencias y traspasos de servicios a las Comunidades Autdno-
mas en materia de montes, pueden ser considerados, y con las correspon-
dientes cautelas, de la titularidad de éstas. En este mismo sentido se ma-
nifiesta PARapA VAzQuUEZ (25); b) los pertenecientes a las Corporaciones
o Entidades Locales, ¢)y, por ultimo, los correspondientes a cualquier
otra Corporacion o Entidad de Derecho Publico (art. 9.© R.Mt.). En
suma, son montes publicos los de la propiedad de una Administracion
Publica, con independencia de su naturaleza y régimen.

Esta consideracion de montes publicos se predica incluso en caso de
que el Estado o la Administracién publica de que se trate unicamente le
corresponde el vuelo o dominio util del terreno forestal, correspondiendo
a un particular el suelo o dominio directo (art. 10 R.Mt.).

Por su parte, son montes particulares aquellos cuya propiedad corres-
ponda a cualquier persona o Entidad de Derecho privado.

B) Mayor importancia que la anterior presenta la que adopta como
criterio sistematizador el del régimen juridico aplicable a cada monte, en
la medida en que influye o modaliza el contenido de las facultades domi-
nicales. En funcidn de este dato cabe distinguir:

1. Dentro del grupo de los Montes publicos hay que diferenciar los
que presentan caracter demanial y los patrimoniales. En efcecto, el articu-
lo 11 del R.Mt. dispone que: “1. Los montes puablicos tienen la condicién
juridica de patrimoniales y, por consiguiente, son de la propiedad privada
del Estado o de las Entidades a que pertenecen, conforme a los dos arti-
culos precedentes. 2. No obstante, tanto los montes del Estado como de
las provincias ...y los de las demas Entidades publicas, tendran la consi-
deracién de bienes de dominio publico cuando estén adscritos a algin uso

(24) Actualmente, no obstante, hay que tener presente que casi todas las competen-
cias administrativas en ¢l sector forestal corresponden a las Comunidades Auténomas,
habiendo sido asumidas por los respectivos Estatutos de Autonomia, entre otras, las
funciones anteriormente atribuidas a la Administracién del Estado en materia de montes
de éste 0 de ICONA, lo cual puede entenderse como un supuesto de mutacién demamnial
(como veremos, la doctrina considera que la mayor parte del patrimonio forestal piblico
forma parte del dominio piblico) por cambio de sujetos en virtud de un cambio de
competencia sobre el servicio o utilidad publica al que estaba afecto el bien demanial,
En estos casos, Garcla DE ENTERRTA (opus cit., pag. 35) considera que, como regla
general, tras el cambio de competencia hay también un cambio de titularidad demanial
de los bienes en cuestién. El Tribunal Constitucional, por su parte, en su Sentencia de
27 de julio de 1982, y para un caso similar de transferencias de inmuebles a una Comu-
nidad Autdnoma, hablaba de “sucesién” de Entes publicos en la titularidad de los bienes
afectados por la transferencia

(25) ParaDA VAzqQuEez,J. R, opus cit., pag. 172.
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publico o algln servicio pablico™. A lo cual afiade el mismo precepto un
tercer apartado aludiendo a una categoria especifica dentro de los bienes
de las Entidades municipales tendran el caracter y condicion juridica que
les atribuye la Ley de Régimen Local”. Dada la especificidad de los bienes
comunales trataremos de ellos separadamente més tarde.

Como se desprende del texto del precepto transcrito la propiedad
forestal publica tiene, en principio, cardcter patrimonial” (o de “propios”
si pertenecen a una Entidad local), y inicamente en caso de estar destina-
dos a un uso o servicio publico pasan a adquirir caracter demanial. Sin
embargo, la doctrina ha criticado este precepto por entender que la regla
general de patrimonialidad unicamente sera aplicable en casos residuales
o marginales, puesto que en la practica casi todos los montes publicos
estan adscritos a alguna utilidad publica. Asi, se hace una enumeracién de
los montes demaniales practicamente omnicomprensiva de los montes
publicos: parque nacionales, parques municipales, montes destinados a la
investigacién o a la ensefianza, montes integrados en el Patrimonio Nacio-
nal, los catalogados de utilidad piblica pertenecientes a las provincias, e
incluso, en opinién de algunos (26) todos los catalogados de utilidad pi-
blica cualquiera que fuere la Administracion Puablica a la que pertenezcan.
Haciendo, por el momento, abstraccion de este ultimo grupo por cuyas
particularidades le vamos a dedicar una atencién especifica mas adelante,
vemos que, con independencia de la mayor o menor extensiéon de ambas
categorias, se hace preciso distinguir entre montes publicos demaniales y
patrimoniales. Ahora bien, su régimen juridico no siempre es el mismo,
sino que varia en funcion de la Administracién propietaria. Vedmoslo:

De un lado, los montes de dominio publico, al igual que el resto de los
bienes de dominio publico, son inalienables, inembargables, imprescripti-
bles, gozan de exencion tributaria, pueden ser recuperados de oficio en
cualquier tiempo ejerce la Administracidn sobre ellos diversas prerrogati-
vas, etc. Todo ello conforme a la teoria general del demanio. En este
punto no hay mayores particularidades.

De otro lado, tratindose de montes patrimoniales hay que diferenciar
en funcidn de su pertenencia. Asi, se desprende del contenido del articu-
lo 3.2 L.Mt., conforme al cual: “1. Los bienes del Patrimonio Forestal del
Estado (ICONA desde 1971)... estaran exentos de contribuciones e im-
puestos del Estado y de las Entidades Locales™. Por contra, el parrafo 2.0
de este mismo precepto dispone que “Los rendimientos econdmicos que
obtengan las Entidades Locales y las demas Entidades publicas no territo-
riales, asi como los particulares de la explotacion de sus montes, quedaran
sujetos a tributacién” en los términos de la presente Ley.

(26) Guarta, opus cil., pag. 224.
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2. Dentro del bloque de los montes publicos se encuentran los Montes
catalogados cuyas especiales caracteristicas permiten formar con ellos una
categoria separada que es, en definitiva, la que presenta las particularida-
des més interesantes del Derecho Administrativo Forestal.

Existe un criterio formal de delimitacion de los montes catalogados,
cual es el de su inscripcion en el Catdlogo de Montes. Este surgié por
mandato de la Ley de 1863, que lo concibié como relacion de los montes
de las Administraciones Publicas exceptuados de las ventas a que se obli-
gaba la legislacidén desamortizadora (Leyes de | de mayo de 1855 y 11 de
julio de 1865) por se considerados por el Gobierno de utilidad publica. La
relacion general del Catdlogo fue aprobada por Decreto en el afio 1862, lo
mismo que sus nuevas redacciones generales, y sin perjuicio de que la
inclusion, exclusion o rectificacidén para casos concretos, se acuerde por
medio ‘de una simple Orden ministerial. El mismo criterio sigue actual-
mente la L.Mt., cuyo articulo 8.° dispone que: “Se incluiran en el Catalogo
de Montes todos aquellos que hubieran sido declarados de utilidad piblica
con anterioridad a la publicacion de esta Ley y, en lo sucesivo, por Ordenes
emanadas del Ministerio de Agricultura™.

Ahora bien, desde el punto de vista material o sustancial los criterios
que han de tenerse en cuenta para la inclusion de un monte en el Catalogo
los proporcionan los articulos 6.° L.Mt. y 24 a 29 R.Mt. Asi, el primero
de ellos establece que en el mismo se incluirdn “todos los montes que
hubieran sido declarados de utilidad ptiblica pertenecientes al Estado, a la
Entidades publicas territoriales y a los establecimientos publicos de bene-
ficiencia o ensefianza”. Por su parte, los preceptos mencionados del Re-
glamento sefialan que mereceran la consideracion de catalogados o de
utilidad piblica los montes se encuentre en alguno de los siguientes su-
puestos: a) los existentes en las cabeceras de las cuencas hidrograficas; b)
los que sirvan para regular eficazmente las grandes alteraciones del régi-
men de las aguas llovidas; ¢) los que eviten desprendimientos de tierras o
rocas, impidan la erosién de los suelos, o defiendan poblados o cultivos;
d) los que saneen parajes pantanosos; e) los que con su aprovechamiento
regular sirvan para hacer permanentes las condiciones higiénicas, econo-
micas y sociales de los pueblos de la comarca, y f), en general, las masas
forestales que por su 4rea o situacion sea conveniente conservar o repoblar
por su influencia econdmica, la salubridad publica, el régimen de las
aguas, seguridad y fertilidad de las tierras o utilidad para la defensa na-
cional.

En cuanto al régimen juridico particular que resulta aplicable a estos
montes catalogados, resulta de los propios efectos que se derivan de la
inscripcién del monte en el Catalogo y que, expuestos sindpticamente, son
los siguientes:
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l.  Inalienabilidad, salvo autorizaciéon por Ley. Asi resulta del articu-
lo 2.2, namero 1, L.Mt.: “Los montes incluidos en el Catalogo sélo podran
ser enajenados mediante Ley, salvo en los casos en que lo autoricen la
presente Ley y otras Leyes especiales y los de expropiacion forzosa...”. No
obstante, esta regla puede frustarse mediante la exclusién del monte con-
creto que puede realizarse por Orden ministerial, como vimos supra.

2. Inembargabilidad. Asi lo proclama el articulo 2.°, nimero 2,
L.Mt., si bien admite la excepcion de que “podra constituirse garantia
hipotecaria sobre los aprovechamientos de los montes afectados, y la
ejecucion s6lo podra dirigirse contra la renta o aprovechamiento del monte
gravado™.

3. Régimen especial de prescriptibilidad. La regulacion de la pres-
cripcion de los montes catalogados no puede ser asimilada ni a la propia
de los bienes de dominio publico (imprescriptibilidad absoluta), ni a la
que es propia de los inmuebles de propiedd privada (prescripcién ordinaria
de diez o veinte afios segun sea entre presentes o entre ausentes, y prescrip-
cidn extraordinaria de treinta afios sin necesidad de justo titulo ni buena
fe). En efecto, a los montes catalogados Unicamente les es aplicable la
prescripcion extraordinaria de treinta afios, segin se desprende del articu-
lo 14.6 L.Mt., que al regular el deslinde de aquéllos dispone que en el acto
del apeo no se admitirdn mas pretensiones de los colindantes que las que
se apoyen en titulos de dominio inscritos en el Registro de la Propiedad y
las pruebas que acrediten de forma indudable la posesion ininterrrumpida
durante mas de treinta afios de los terrenos pretendidos.

4. Exenciones tributarias. Son absolutas para el caso de que se trate
de montes de propiedad del Estado (o de las Comunidades Auténomas),
y para los montes comunales pertenecientes a los municipios.

5. Presuncién posesoria. La establece el articulo 10 L.Mt.: “La inclu-
sion de un monte en el Catalogo otorgara la presuncion de su posesion por
el Patrimonio Forestal del Estado (hoy ICONA) o por la Entidad ptblica
a cuyo nombre figure, sin que la posesion pueda ser combatida ante los
Tribunales de Justicia por medio de interdictos o procedimientos especiales
(en clara alusion al procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria).
Uno y otra seran mantenidos en la posesion y asistidos para la recupera-
cion de los montes por los Gobernadores civiles en todos los casos”.

6. Inscripcion obligatoria en el Registro de la Propiedad. Asi resulta
del articulo 11, nimero I, L.Mt.: “Todo monte incluido en el Catdlogo y
que haya sido deslindado se inscribird obligatoriamente a favor de la
Entidad publica a quien pertenezca el dominio de la finca”. También es
obligatoria la inscripcidon de los derechos reales de vuelo que pertenezcan
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a la Administracion forestal, derechos que le facultan para poseer el monte,
repoblarlo y aprovechar su arbolado, reservando al propietario una par-
ticipacion en el valor del aprovechamiento que se obtenga mediante los
consorcios que se celebren para la repoblacion forestal de los terrenos de
que se trate (art. 11, nam. 5, L.Mt.).

Por lo que concierne ala naturaleza juridica de esta titularidad puiblica,
existe polémica acerca de su inclusién en uno de los dos elementos del
binomio patrimonialidad-demanialidad. En efecto, del lado del caracter
patrimonial de los montes catalogados se decanta un importante argu-
mento de Derecho positivo, éste es, el de que el articulo 11 R:Mt. establece
la regla general de la patrimonialidad con las solas excepciones de los
montes destinados a un uso o servicio publico, sin que a estos destinos
queden adscritos por su condicion de tales los montes catalogados. En la
misma direccion apuntan diversos pronunciamientos jurisprudenciales
emanados del Tribunal Supremo (p.ej., Sentencia de 14 de marzo de
1956) y hasta el Tribunal Constitucional, el cual en su Sentencia de 2 de
febrero de 1981 alude al “especial régimen de proteccion de que gozan los
bienes incluidos en el Catdlogo de Montes de Utilidad Publica, distinto
del correspondiente con caracter general a los bienes de propios”, es decir,
se trata de un bien patrimonial especialmente protegido.

Sin embargo, la tesis de la demanialidad cuenta con numerosos simpa-
tizantes en la doctrina (con mas o menos matizaciones se suman a esta
postura Garcia-TREVIIANO, GAaRCiA OviEDO, GARRIDO FaLLA, PARADA
VAzQuEez). Recientemente esta tesis ha sido defendida con sédlidos argu-
mentos por Guaita (27), quien aduce lo siguiente: 1) La presuncion pose-
soria que implica la inclusion en el Catalogo; 2) el plazo treintenal de
usucapion; 3) la necesidad de una ley de autorizacién para enajenar montes
catalogados; 4) el régimen intervenido de aprovechamientos; 5) la necesi-
dad de que para expropiar un monte catalogado se instruya un expediente
en el que se demuestre que la utilidad publica de la obra proyectada es de
interés prevalente respecto de la utilidad que presta el monte, lo cual
careceria de logica en caso de que el monte fuese patrimonial; 6) el hecho
de que se trata de bienes de utilidad publica que, aunque no encuentren
acomodo en las categorias de uso o servicio publico, si pueden ser consi-
derados como destinados al fomento de la riqueza nacional (art. 339,
num. 2, del Cédigo Civil), y 7) el hecho de que el texto refundido de
Régimen Local de 1986 considere que son bienes de servicio piblico pro-
vincial “los montes catalogados”, siendo absurdo calificar como bienes de
dominio publico a los montes catalogados provinciales, y negar esta cali-

(27)  Ibidem, pags. 226 y sigs.
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ficaciéon a los catalogados municipales o los del ICONA. Todo ello se
completa con la teoria duguitiana de la “escala de la demanialidad™, esto
es, la posibilidad de que el dominio piblico, en funcidn del objeto sobre
el que recaiga, admite grados de intensidad.

No obstante la agudeza de muchos de estos argumentos, no parecen
sustentar de forma definitiva la tesis de la demanialidad de los montes
catalogados, ya que son reversibles y susceptibles de ser empleados en
sentido contrario. Asi: 1) La admisién de la usucapion, aunque sea trein-
tenal, vulnera el principio de la imprescriptibilidad; 2) la posibilidad de ser
enajenado, aunque se requiera una Ley para ello, sin necesidad de desafec-
tacion, contradice el principio de la inalienabilidad; 3) la intervencion
administrativa sobre los aprovechamientos se produce también en los
montes particulares; 4) es axiomatico que los bienes de dominio publico
no pueden ser expropiados, sino que, en su caso, sufren mutaciones dema-
niales, y 5) la teoria de la escala y la graduabilidad es igualmente aplicable
a los bienes patrimoniales en funcién del mayor o menor grado de inter-
vencionismo administrativo, etc.

3. Dentro del grupo de los montes de dominio publico de titularidad
municipal destacan los montes comunales.

Con caracter general son bienes comunales los de dominio municipal
“cuyo aprovechamiento corresponde al comin de los vecinos”, segun la
definicidon que proporciona el articulo 79.3 de la Ley de Bases de Régimen
Local de 1985. Debe observarse que si bien los conceptos de “bien comu-
nal”, al que con cardcter general se refiere la legislacion de régimen local,
y el de “monte comunal”, que es el que especificamente nos interesa, no
son coincidentes o sindnimos, sin embargo, lo cierto es que la mayor parte
de los bienes comunales actualmente existentes son precisamente montes,
por lo que resulta predicable a éstos practicamente todo lo que de forma
genérica se estatuye para aquéllas.

Pues bien, retomando la definicion del articulo 79.3 LBRL se aprecia
en él que restringe el verdadero ambito de los bienes comunales al exigir,
con caracter esencial, la pertenencia de los mismos al dominio municipal,
cuando realmente lo esencial en la caracterizacion de los bienes y montes
comunales estriba en ser aprovechada en comun por ciertos vecinos, resul-
tando irrelevante el dato del titular o propietario, séalo o no el municipio
en que-el bien radique. En este sentido, se trata de una comunidad que
puede recaer sobre un derecho de propiedad, sobre una servidumbre, o
sobre cualquier otro derecho susceptible de ser compartido simultdnea-
mente entre varios titulares o comuneros.

Ahora bien, no toda comunidad de bienes o derechos determina la
existencia de un bien comunal. Para ello es preciso que concurran un
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conjunto de notas que han sido sistematizadas por Guaita (28) del si-
guiente modo:

1. Lo esencial en los bienes comunales es su aprovechamiento y dis-
frute en comun, sea o no también en comun su propiedad.

2. El titulo de comunero deriva de la condicién de vecino de una
determinada “entidad local”.

3. En tanto que la comunidad de bienes es una figura propia de la
teoria general del derecho, particularmente estudiada en el dmbito del
Derecho civil, los bienes comunales constituyen una institucién exclusiva
del Derecho administrativo, al estar regida por leyes de esta naturaleza.

4. Los bienes comunales constituyen una especie del género de la
denominada comunidad germanica, de tipo germanico o en mano comun
y, por tanto, en la misma no existen cuotas o partes individuales, y no
pueden dividirse ni enajenarse.

Por lo que se refiere a la clasificacion de los montes comunales
-—coincidente con la de los restantes bienes comunales— cabe diferenciar:

1. En funcién del titular de la propiedad, los comunales pueden ser
del Estado (es un supuesto infrecuente pero del que existen casos singulares
en Navarra), de una provincia, de un municipio, de una entidad local
menor, de varios municipios a los que pertenezca en comun la cosa, goce
0 no esta comunidad de personalidad juridica, o de particulares. Ahora
bien, no siempre los vecinos titulares del derecho de aprovechamiento son
todos los vecinos de la Entidad propietaria. Asi, por ejemplo, el propietario
puede ser un municipio determinado y los beneficiarios del disfrute exclu-
sivamente los vecinos de una parroquia, caserio o barrio de dicho muni-
cipio.

2. Desde otro punto de vista, cabe distinguir, segiin la terminologia
empleada por Nieto (29), entre los montes comunales “tipicos” y los “ati-
picos™, siendo los primeros los regulados con caracter general por la legis-
lacién de régimen local, en tanto que los segundos responden a diversas
variedades y estan sujetos a leyes especiales o, en algunos casos, a costum-
bres seculares. Los mas importantes de este segundo grupo son los llama-
dos “montes vecinales en mano comin” a los que me referiré mas ade-
lante.

En cuanto al tema del régimen juridico de su titularidad, y partiendo
de la definicion aportada por el citado articulo 79.3 LBRL, conforme a la
cual la propiedad corresponde al municipio, pero el aprovechamiento

(28) Ibidem, pag. 283.
(29) NiEeTo, Alejandro: Bienes comunales, Madrid, 1964.
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corresponde a los vecinos, se hace preciso deslindar el &mbito de las dos
titularidades concurrentes sobre un mismo objeto. Asi, el municipio tiene
una propiedad limitada, ya que ni puede disponer del monte comunal
(todos los comunales son inalienables) ni tampoco puede aprovecharlo o
disfrutarlo. Lo que si puede ser regular los aprovechamientos, ejercer su
facultad reglamentaria o de ordenanza, suprimir el caricter comunal de
ciertos montes, facultades todas ellas que ciertamente rebasen el ambito
de actuacion propio de un mero gestor. Por ello, se dice que el municipio,
que tiene facultades dominicales pero limitadas, no es un titular exclusivo
de los bienes comunales, sino que es titular de derechos simultaneos y
concurrentes con los de los vecinos beneficiarios de los aprovechamientos,
cuyas facultades —caracterizadas como un derecho real administrativo de
goce— limitan y completan, a la vez, las facultades dominicales del muni-
cipio.

Aun queda otro problema por resolver: esta propiedad municipal ;es
una propiedad “patrimonial”, como afirmaba la antigua Ley de Régimen
Local de 1955, o es mas bien una propiedad “demanial” como declara el
articulo 80.1 de la LBRL?

Desde un punto de vista de lege data es claro que el precepto citado
incluye los bienes comunales dentro de los de dominio publico. Ahora
bien, como pone de manifiesto Guaita (30) en este caso como en otros,
podria hablarse de la existencia de un tertium genus. En efecto, si bien es
cierto que los comunales participan de la condicion de los bienes demania-
les en ser inalienables, inembargables ¢ imprescriptibles, y que estan exen-
tos de contribucidn, también lo es que, como hemos visto, la titularidad de
la Administracién sobre los mismos no es exclusiva, sino compartida con
la de los vecinos, sin que, en puridad, esta ultima puede ser calificada de
titularidad publica. Ademas, y este dato es muy revelador, el uso y apro-
vechamiento de los montes comunales estd restringido a los “vecinos”
excluyéndose al publico en general. Por lo demads, se piensa que la propia
Constitucidon quiso establecer con los comunales una categoria separada,
al decir en su articulo 132.1 que “los bienes comunales y demas bienes de
dominio publico...”.

Por Gltimo, y en lo atinente a los montes vecinales en mano comun, su
regulacion actual viene contenida en la Ley de 11 de noviembre de 1980,
que deja a salvo lo que disponga los Estatutos de Autonomia.

La Ley de 1980 seifiala que para que un monte ostente la condicion de
“vecinal en mano comin” se precisa que pertenezca a agrupaciones veci-
nales en su calidad de grupos sociales y no como Entidades administrati-

(30) Guarra, opus cit., pag. 289.
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vas, y vengan aprovechandose consuetudinariamente en mano comin por
los miembros de aquéllas en su condicién de vecinos. Por tanto, se trata
de una especie de “montes comunales”, caracterizada porque la titularidad
dominical corresponde, sin asignacion de cuotas —comunidad germani-
ca— a los vecinos titulares del aprovechamiento. En principio se trata de
propiedades civiles o de Derecho privado, regidas por sus normas especia-
les supletoriamente por el Cédigo Civil y demas normas juridica-privadas.
En consonancia con ello la competencia jurisdiccional para conocer de los
litigios que se susciten en relacidon con estos montes viene atribuida a los
Tribunales civiles.

A pesar de esta caracterizacion privada (obsérvese la interferencia de
criterios clasificatorios a que mas atras aludiamos), y que hubiese podido
justificar el estudio sistematico de los montes vecinales en el apartado
dedicado a los montes particulares, al igual que los demas montes comu-
nales, los montes vecinales en mano comun son bienes indivisibles, inalie-
nables, imprescriptibles e inembargables y exentos de contribuciones terri-
toriales. No obstante, se admite que son objeto de un limitado trafico
juridico, pudiendo cederse temporalmente, servir de objeto de derechos de
superficie y arrendamientos, si bien de forma condicionada a que no se
perjudique el monte y se trate de construir obras o instalaciones o prestar
servicios que redunden en beneficio directo de los vecinos.

El caracter hidrido del régimen juridico de estos montes aflora, asimis-
mo, en el hecho de que, como dice PArRapa (31), sobre los mismos se ha
organizado un régimen de tutela administrativa a través de la figura de los
“Jurados de los montes vecinales en mano comun”, los cuales estdn pre-
sididos por quien designe la correspondiente Comunidad Auténoma o, en
su defecto, el Gobernador civil, y a los que se atribuye facultades para
clasificar los terrenos como tales montes vecinales, para atribuir inicial-
mente —con posibilidad de impugnacion entre la jurisdiccion ordinaria—
la propiedad a la comunidad vecinal de que se trate, y para declarar la
exclusion del monte del Catalogo de Montes de Utilidad Publica y del
inventario de bienes municipales. Otras rasgos publicos de éstos montes
estan constituidos por la atribucion a la Administracion de facultades
para su deslinde y amojonamiento y la regulacién de su régimen sucesorio,
puesto que en caso de extincion de la agrupacion vecinal titular, la Entidad
local menor o, en su defecto, el municipio en que radique el monte,
determinar4 su disfrute y conservacion conforme a las normas de régimen
local sobre los bienes comunales.

4. Por lo que se refiere a los montes particulares aun cuando, como
hemos dicho, se caracterizan por corresponder su propiedad a personas o

(31) ParaDpa VAzQUEZ, J. R., opus cit., pag. 56.
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Entidades de Derecho privado, la L.Mt. los somete también a un cierto
intervencionismo, segun se desprende de su articulo 4.°, niimero 4, parrafo
2.2, que dice asi: “El disfrute de los montes de los particulares también
quedard sometido por motivos de interés publico a aquellos preceptos de
esta Ley que les sean aplicables™. Se trata, en suma, de una propiedad
vinculada al cumplimiento de diversas obligaciones publicas.

El grado de esta vinculacion o intervencién publica sobre los montes
particulares es distinto segiin que éstos tengan o no la consideracion de
protectores. Los montes protectores se consideran de interés general por
lo que pueden ser sometidos a diversas restricciones, como la de que sus
duefios pueden ser obligados a explotar el monte conforme al plan técnico
elaborado por el Ministerio de Agricultura y a ajecutar planes de mejora
(art. 30, nam. 3, L.Mt.). Estas obligaciones se justifican en las particula-
ridades de los montes protectores, cuya calificacion se aplica a los montes
situados en las cuencas alimentadoras de pantanos, a los que tengan las
caracteristicas de los catalogados, los que habiendo estado catalogados
como de utilidad puablica pasen por rectificaciones del Catalogo al dominio
particular, y los que sean declarados protectores por una Ley especial.

Por lo demas, los montes particulares, sean o no protectores, se en-
cuentran sometidos a un especial régimen de intervencion administrativa
que se traduce en lo siguiente: su explotacion se realiza con intervencion
de la Administracién, que regula los aprovechamientos de sus productos,
pudiendo disponer mediante Decreto y por exigencias de la economia
nacional limitaciones en los mismos. En caso de que el monte revista
importancia forestal, econémica o social, la Administracion puede esta-
blecer que sus aprovechamientos se sometan al oportuno proyecto de
ordenacion o plan técnico, segin proceda (art. 30, nums. [ y 2, L.Mt.).

Ademds, los montes particulares pueden ser sometidos a repoblacion
obligatoria, en virtud de acuerdo del Gobierno, a propuesta del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacién, en cuyo caso el propietario afectado
viene obligado a efectuar la repoblacién respetando el contenido de los
planes reglamentariamente aprobados al efecto (art. 50 L.Mt.).

Juan Maria Diaz FRAILE
Registrador de la Propiedad
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1. INTRODUCCION

En esta ocasion, me parece obligado empezar pidiendo disculpas. Por-
que es casi imperdonable el empefio en tropezar, intencionadamente, hasta
tres veces en la misma piedra.

En efecto, es la tercera vez que me ocupo publicamente de cuestiones
relacionadas con esa delicada, efimera, pequeiia y, a la vez, esencial cria-
tura de naturaleza hipotecaria que es el asiento de presentacién (1). Esa
pequefia espoleta, capaz de desencadenar un importantisimo proceso, cual
es el procedimiento de publicidad juridica material —y, por tanto, con
fuertes efectos sustantivos— de corte registral. Ese reducido elemento que,
sin embargo, resulta indispensable para que pueda ser efectivo el principio
prior in tempore potior in iure, que no es s6lo el paradigma de lo que
llamamos prioridad registral, como esencial instrumento de orden para la
actuacion del sistema, sino que el Derecho romano, a pesar de que no
desarroll6 la idea de publicidad juridica de tipo registral (tal vez porque
no la intuy; tal vez porque no la reclamé su rigido sistema de transmisién
de bienes: publico, ante testigos o ante el Juez, y con tradicion real, pues
las formas de tradicidén espiritualizada son ya tardias; tal vez, en fin,
porque no lo demandd su fuerte sentido quiritario de la propiedad); sin
embargo, ya lo adopt6 en materia de hipotecas, atendiendo a la fecha del
contrato constitutivo y no a la del crédito, como instrumento de seguri-
dad (2). Esa minima estructura formal —de “breve asiento”, casi despec-
tivamente, lo califica el art. 248 de la Ley Hipotecaria—, pero que, como
ocurre con la “orden de despacho”, su equivalente en el Derecho ale-
man (3), a pesar de su caracter efimero, su pequefiez y su brevedad, es el
eje en torno al cual gira todo el sistema de garantias y de seguridad
juridica, asiento del moderno sistema financiero y econdmico, nueva forma
de ser del derecho y la propiedad, que la publicidad registral, “uno de los
tesoros mas preciosos de la madurez del espiritu juridico” —y utilizd

(1) Dos trabajos anteriores han visto la luz en Revista CriTica DE DERECHO
InmoBiLiario: “El asiento de presentacion y los titulos recibidos por correo”, nimero
520, mayo-junio de 1977, pags. 537 y ss.; y “El nuevo asiento de presentaciéon (Su
estructura, los derechos conexos inmobiliarios y la interrupcién del proceso registral)”,
namero 562, mayo-junio de 1984, pags. 547 y ss.

(2) Asiloexplica Juan PaccHioNt en su Manual de Derecho romano, Turin, 1935,
version espaiiola, tomo 1, pag. 439.

(3) Las ordenes de despacho u 6rdenes de inscripcion (“Eintragunsverfugungen™)
que se hacen constar en el Libro Diario (*Tagebuch™). Puede verse esta cita en el trabajo
de Antonio Pau Pepron “Panorama del sistema inmobiliario aleman”, en Revista
Crftica DE DERECHO INMOBILIARIO, nimero 551, julio-agosto 1982, pags. 965 y 966.
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palabras de José Antonio ALvarez CAPEROCHIPI (4), un hipotecarista no
Registrador de la Propiedad—, es capaz de producir.

Quiza, porque el asiento de presentacion es todo eso —y mas que
eso—, yo pueda apelar a su importancia, para justificar mi atractivo y
debilidad por el tema y mi contumacia en el estudio de los problemas que
plantea. O, acaso seria mejor decir en esta ocasion, de los problemas que
le plantean, como espero quede de manifiesto en las lineas que siguen,

II. ANTECEDENTES

Ocurre, a veces, que hasta las profecias se cumplen. Y me refiero, claro
esta, a las profecias que hacen, que hacemos a veces, los aficionados del
vaticinio, los falsos profetas. Porque las que hacen los verdaderos Profetas,
con mayuiscula, los de escalafon, ésas, tarde o temprano, se cumplen
siempre. Si no fuera asi el gremio ya habria perdido credibilidad.

Esto que digo, aunque no lo parezca, estd en directa relacion con el
tema que nos ocupa. Hace casi quince afios, en el primero de los estudios
que dediqué al astento de presentacion, en relacion con la titulacion llegada
por correo (5), y en unos momentos en que la doctrina autorizada ponia
en tela de juicio la viabilidad y eficacia de este medio de presentacion (6),
tuve la osadia de escribir lo siguiente: “A nuestro juicio, hoy no debe
ofrecer ninguna duda la admisién del correo como medio para llevar los
titulos a la oficina. Es mas: no hace falta poseer carismas proféticos para
poder afirmar que en un futuro no muy lejano no sdlo el correo, sino el
telégrafo, el teléfono, el télex o la television seran medios normales para
proporcionar al Registro los datos esenciales del asiento.”

(4) En su libro Derecho Inmobiliario Registral, Editorial Civitas, Madrid, 1986,
pags. 18 y 20

(5) Trabajo citado en lanota I, pag. 564.

(6) Don Ramén DE La Rica v AReNAL, en sus Comentarios a la reforma del
Reglamento Hipotecario (la introducida por el Decreto de 17 de marzo de 1959), Ma-
drid, 1959, habia escrito: “Quien a todo evento desea esgrimir a su favor el prior
tempore no confia su titulo al correo, sino que con toda prisa, y utilizando los mas
rdpidos medios de locomocién, acude al Registro y efectiia personalmente la presenta-
cion” Y “En la inmensa mayoria de los casos, los titulos remitidos por correo son
documentos normales, que no implican colisién de derechos ni necesitan acogerse a una
urgente presentacidon para ganar la prioridad registral” (pags. 219 y 220).

En mi estudio sobre presentacion de titulos remitidos por correo (resefiado en no-
ta 1), me permiti ya expresar que tenia una experiencia personal contraria a la opinién
de La Rica, pues la realidad me demostraba que la mayoria de los documentos llegados
por correo eran, precisamente, titulos necesitados de prioridad, como escrituras de
hipoteca y mandamientos judiciales (ver trabajo citado, pag. 555, nota 26).



104 ESTUDIOS

Aparte la autocita, conviene recordar ahora que la presentacion de
titulos remitidos por correo estiba expresamente prohibida en el Regla-
mento Hipotecario de 1915 (en su art. 274). Fue el Reglamento del Regis-
tro Mercantil de 20 de septiembre de 1919 el que se planted, por primera
vez, la necesidad de facilitar la presentacion de titulos otorgados fuera del
lugar del Registro, con cierta timidez, desde luego, pues la posibilidad se
planteaba de forma negativa: “Los Registradores —decia su art. 38— no
estaran obligados a gestionar la presentacion de los titulos que reciban por
correo, y podran devolverlos o conservarlos en su archivo a disposicidn
del que tenga derecho a ellos.”

Este texto, con muy pequeiios retoques (7), pasé al originario articulo
418 del Reglamento Hipotecario de 1947, que ha sufrido desde entonces
dos cambios mas: el primero, por el Decreto de reforma parcial del Regla-
mento Hipotecario de 17 de marzo de 1959, siguiendo, también, la orien-
tacion marcada por el nuevo Reglamento del Registro Mercantil de 14 de
diciembre de 1956 (en su art. 28); y el segundo, por ¢l Real Decreto de 12
de noviembre de 1982, que mantuvo la triple opcion del Registrador para
presentar y despachar, devolver o conservar en su archivo los titulos, si
bien con obligacién de presentar los remitidos por autoridades judiciales
o administrativas y con mayores garantias para los remitentes, que deben
ser notificados de la decision contraria a la presentacion. Esta reforma de
1982 resolvid, ademads, el tradicional problema de quién debe ser conside-
rado como presentante en estos casos, condiciéon que la doctrina autoriza-
da habia tratado de asignar al propio Registrador (Roca SaAsTrRE) o al
cartero (La Rica), o simplemente, como saloménica solucién, la doctrina
habia propuesto la supresion de la figura del presentante en los asientos de
titulos remitidos por correo (Camy) (8). Parecia 16gico acabar con las
ficciones y considerar como presentante sencillamente al que lo era, es
decir, al que solicitaba la presentaciéon o remitia el documento con esa
finalidad, estuviera o no presente en el Registro. Esta presencia en la

(7) El articulo 418 del Reglamento Hipotecano de 1947, en su redaccidn original
decia: “Los Registradores no estaran obligados a presentar en el Registro los titulos que
para su inscripcion reciban por correo y los conservaran en su archivo a disposicion de
quien tenga derecho a los mismos”. La diferencia entre ambos preceptos estaba en que
el Reglamento del Registro Mercantil hablaba de “gestionar la presentacién”y el Regla-
mento Hipotecario de “presentar™, de lo que podia deducirse que el primero autorizaba
al Registrador a buscar un presentante; en cambio, el segundo permitia que lo fuera el
propio Registrador. Ambos respondian a la idea obsesiva de que el presentante tenia
que estar presente en la oficina en el acto de la presentacién, hoy plenamente superada.

(8) Roca SasTre, en su Derecho Hipotecario, tomo 11 de la 6.2 ed., pag. 139; La
Rica, en sus Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario (Segunda Parte: Modifica-
ciones), Madrid, 1949, pag. 54, editados por el Colegio Nacional de Registradores;
BuenavENTURA Camy en sus Comentarios a la legislacion hipotecaria, tomo 1, pags.
550 y ss., Colegio Nacional de Registradores, Granada, 1969.
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oficina de todo presentante era una secuela de la primera Ley Hipotecaria,
que consideraba necesarnia la firma del asiento por el presentante (ver su
art. 240), pero incompatible con la nueva ordenacion legal (principalmente,
los arts. 6.° y 249 de la Ley Hipotecaria y 39 de su Reglamento) y con la
realidad de una vida mas dinamica, que reclama garantias inmediatas
para el trafico inmobiliario. La reforma de 1982 adoptd, pues, aquella
solucion. En su momento sefialé, modestamente, la importancia de esta
clarificacion. Pero el segundo paso habria de ser la posibilidad de utiliza-
cién por el presentante, alejado del Registro, de medios técnicos avanzados
que le permitieran hacer efectiva su solicitud, proporcionando al Registro
los datos basicos del asiento (9).

El Real Decreto 430/1990, de 30 de marzo, culmina, por ahora, este
proceso. Y, una vez maés, la normativa del Registro Mercantil ha ido por
delante y servido de modelo al Registro de la Propiedad. El Real Decreto
159771989, de 29 de diciembre, que aprueba el nuevo Reglamento del
Registro Mercantil, ha arbitrado, por primera vez, “la posibilidad de
presentacion de los documentos a través de Registro distinto del compe-
tente para practicar la inscripcién” (Predmbulo I1); y ha impuesto la
“exigencia de que se instale un telefax en cada Registro para hacer posible
la remision de los datos necesarios para la practica de asientos de presen-
tacion por medio de telecopia, en los casos de presentacion en Registro
distinto...” (Preambulo 11I). Sus articulos 46 a 49 desarrollan el nuevo
sistema, sus requisitos y operaciones a realizar en el Registro de origen y
en el de destino.

Siguiendo esta pauta, el citado Real Decreto de 30 de marzo de 1990
modifica el Reglamento Hipotecario en materia de informatizacion, bases
graficas y presentacion de documentos por telecopia. El PreAmbulo explica
que se trata de “mejorar y agilizar la llevanza de los Registros de la
Propiedad y de adaptarla a los ritmos y necesidades de la sociedad ac-
tual” (10). Se pretende generalizar la informatizacion de todos los Regis-

(9) En mi estudio sobre titulos remitidos por correo (ya citado, pags. 567 y ss.)
sefialé ya mi discrepancia con las opiniones de los tres ilustres tratadistas, afirmando, sin
reserva alguna, que el representante, en estos casos, era el remitente calificado como tal,
solucion adoptada mas tarde por la reforma del Reglamento Hipotecario de 1982.

(10) El proceso de mecamizacion e informatizacion de los Registros de la Propiedad
se inicia en nuestro pais en el afio 1976 y los mas importantes hitos de su normativa han
sido los siguientes:

— Real Decreto 3285/1976, de 23 de diciembre, sobre utilizacion de hojas moviles
en los Registros de la Propiedad.

— Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de
junio de 1977, autorizando laimplantacién experimental del sistema de hojas moviles en
seis Registros-piloto.

— Resoluciéon de la DGRN de 12 de julio de 1978, ampliando la experiencia a otros
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tros de la Propiedad vy, al objeto de modernizar los sistemas de identifica-
ci6n de fincas, introduce el Decreto la obligacion de utilizar bases graficas
o digitalizadas, con el fin de facilitar la necesaria coordinacién entre el
Registro y el catastro (véase su Predmbulo). La materia esta desarrollada
en los nuevos articulos 398.a, 398.b, 398.c, 398.d y 398.e del Reglamento
Hipotecario y me limito aqui a dejarla apuntada. Serdn los especialistas en
Informatica los que hagan la adecuada valoracién de estos textos en su
aplicacion a la mecénica registral.

Pero el Real Decreto de 30 de marzo de 1990 anuncia, ademas, en su
Preambulo, que “se aprovecha la ocasién para establecer un procedimiento
de presentacion de documentos en Registro distinto del competente”, me-
dida que responde “a la modernizacion funcional y tecnoldgica de las
oficinas registrales”. La innovacion esta recogida en los articulos 418.a,
418.b, 418.c y 418.d, justamente a continuacion y bajo el mismo niimero
que regula la presentacion de los titulos remitidos por correo, sin lugar a
dudas, su mas directo antecedente. De estos nuevos textos reglamentarios,
vamos a intentar un primer estudio en las lineas que siguen. Pero debo
aclarar que este examen no alcanzara a la presentacion por telecopia en el
Registro Mercantil; me parece més que prudente remitir ese estudio a los
compafieros mercantilistas en ejercicio que, con toda seguridad, podran
darnos una vision fundada de la problematica que suscite el nuevo sistema
en el Registro hermano.

Me limitaré, pues, a intentar un primer acercamiento a los problemas
que, a mi modesto juicio, pueden suscitarse al aplicar el nuevo sistema de
presentacion de documentos por telecopia en el Registro de la Propiedad.
Y no desconozco el enorme “handicap” y peligro que supone carecer de
antecedentes o estudio doctrinal alguno en que poder apoyarme de alguna
manera, por tratarse de materia radicalmente nueva (10 bis).

Registros y dictando normas para la extensiéon de los asientos en los nuevos libros de
inscripciones.

— Resolucion de la DGRN de 4 de abril de 1979, autorizando con caracter general
y voluntario a todos los Registros de la Propiedad para uulizar libros de inscripciones
de hojas moviles.

— Resolucién de la DGRN de 19 de noviembre de 1982, aprobando modelos de
libros

— Resolucion de la DGRN de 26 de agosto de 1986, aprobando nuevos modelos de
libros y dictando nuevas instrucciones para su llevanza.

— Resolucidn de la DPGRN de 27 de agosto de 1987, estableciendo la implantacién
obligatoria en todos los Registros de la Proptedad de los libros de hojas mdviles.

— Resolucion de la DGRN de 31 de agosto de 1987, sobre informatizacidon de los
Registros y bases graficas.

— Resolucion de la DGRN de 24 de noviembre de 1987, desarrollando el programa
sobre informatizacion de los Registros

(10 bis) Ciertamente, no he encontrado ningln trabajo o comentario doctninal al
Real Decreto 4301990, de 30 de marzo, que de alguna manera me hubiera podido
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Por tltimo, en este breve capitulo de antecedentes, no puede ignorarse
la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, propiciada por la Ley
34/1984, de 6 de agosto, y que, dentro de la materia de “exhortos, oficios
y mandamientos” (libro I, titulo VI, seccién V), dio nueVa redaccién al

servir, al menos, como punto de partida para el planteamiento de la problematica del
nuevo método de presentacién por telecopia. Las referencias que voy a recoger a con-
tinuacidn son anteriores a lacitada disposicién y responden a un planleamiento comple-
tamente distinto del contemplado por la nueva normativa, ya que ésta parte del supuesto
de que lo que se envia por medio de la telecopia son los datos necesarios para extender
el asiento de presentacion en el Registro competente, tomados por el Registrador de
origen del documento inscribible, que se ha de aportar con la solicitud de remistén. En
cambio, en las referencias a que voy a aludir, se parte de que lo que se envia por medio
del telefax es ¢l propio documento inscribible original.

Los antecedentes corporativos del Real Decreto hay que buscarlos en la Conclusién
2-D de la Comision Primerade la Il ASAMBLEA GENERAL DE REGISTRADORES
DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE ESPANA. En esta Conclusion, que
lleva como rétulo “Presentacion ante cualquier Registrador™, se decia: “La presentacién
de documentos ante cualquier Registrador de la Propiedad, sea cual fuere el lugar donde
radiquen las fincas, es una necesidad social a la que hay que dar respuesta, una vez que
se haya completado el periodo de informatizacién de los Registros y estudiado las
debidas garantias™. Por su parte, la Conclusion I-Tercera-A de la Comision Tercera,
consideraba aconsejable la instalacion del telefax en los Registros de la Propiedad. La
citada Asamblea se celebraba en Barcelona los dias 20, 21 y 22 de diciembre de 1988.

La posibihidad de desarrollo legislativo de estas Conclusiones dio lugar a dos trabajos,
que aparecieron en Lunes 4,30, la desenfadada y a la vez profundamente seria revista,
editada por los Registradores de 1a Comunidad Valenciana. El primero (que lleva fecha
de 14 de enero de 1989, a escasos dias del término de la Asamblea), firmado por
Constancio ViLLapl.aNa GaRrcia, y que, bajo el titulo Utilizacion del telefax como
medio de presentacion de documentos en el Registro de la Propiedad, se mostraba
claramente partidario de la implantacion del telefax y no sélo para la presentacion de
documentos, sino que apuntaba la utilizacién del mismo para la expedicién de notas
simples, consultas de Notarios y Abogados y, en general, todo tipo de comunicaciones
con cualesquiera despachos u oficinas. ViLLapLaNa llegaba a estas conclusiones después
de un minucioso y construcitvo examen de los impedimentos tanto legales (posible
conculcacion de los principios de legalidad, prioridad y cahficacion, asi como la eventual
ruptura de la competencia territorial exclusiva de los Registros de la Propiedad) como
de orden practico (costo econdémico, preparacidn técnica de los Registros, tiempo nece-
sario para la operacion y su incidencia en la marcha de la oficina, etc.)).

El segundo trabajo de Lunes 4,30 (fechado el 13 de febrero de 1989), firmado por
Rafael GoMEZ-PavON MAarTiNEZ, delataba ya en el titulo la posicién de su autor: “No
al telefax obligatorio”, solucion que fundamentaba en una serie de inconvenientes prac-
ticos (nivel de ruidos de la linea telefénica, variabilidad de los tiempos de transmision,
bloqueo del telefax..., amén de inconvenientes derivados de la picaresca, como la pre-
sentacién masiva por los gestores), inconvenientes econémicos (a cargo del ususario el
costo de la instalacién) e inconvenientes juridicos (conculcacion de los principios de
documentacién auténtica, prioridad, legalidad, etc.), para terminar recomendando: “De-
lenda est telefax™.

En la misma REviSTA y en su namero de 13 de marzo del mismo afio 1989, tercid
Miguel GonzALEz LaGuna, que habia sido ponente de la Comisién Primera de la
Asamblea de Registradores, origen de los trabajos que he resefiado. En breves lineas y
bajo el titulo El guerrero del anti-fax y otros cuentos, con referencia al trabajo de
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articulo 288, disponiendo que “en el caso de que la actuacion requerida se
considere de urgente préctica, podra formularse la peticién por télex,
telégrafo, teléfono o por cualquier otro medio, bajo la fe del Secretario,
sin perjuicio de’confirmarla en despacho ordinario que habra de remitirse
al mismo dia o al siguiente™. Y especificando el articulo 299, después de
disponer que “los mandamientos, oficios y exposiciones se cursaran para
su cumplimiento directamente por el Juez o Tribunal que los hubiere
dictado”, que “podran, en su caso, utilizarse los medios de comunicacién
a que se refiere el articulo 288”. Pero estos textos (sobre los que volveré
mas adelante) no han tenido aplicacién por lo que al Registro de la
Propiedad se refiere, ante la falta del oportuno tramite dentro del proce-
dimiento registral, desarrollado por la legislacion hipotecaria, y que el
Real Decreto que vamos a comentar ha venido a subvenir, al menos en
parte.

III. LA SOLICITUD DE PRESENTACION POR MEDIO
DE TELECOPIA

“Art. 418.a. Si concurren razones de urgencia o necesidad, cual-
quiera de los otorgantes podra solicitar del Registro de la Propiedad del
distrito en que se haya otorgado el documento, que se remitan al Registro
competente, por medio de telecopia o procedimiento similar, los datos
necesarios para la practica en ¢ste del correspondiente asiento de presen-
taciéon.”

En este primer articulo de la reforma se recoge la necesidad de solicitar
el nuevo procedimiento de presentacién y los requisitos que debe reunir la
solicitud. Los veremos por separado.

GoMmEz-Pavon, cuyo contenido y argumentacion aceptaba, precisé- “El fallo estd en
presumir que la unica forma de utilizar el telefax es la que ¢l acertadamente rechaza..
Existen otras férmulas (en las que se esta trabajando) con las que se podra estar 0 no
de acuerdo, pero que en todo caso exigiran distintos argumentos... Nuestra misiéon como
Registradores es encontrar formulas compatibles con nuestro sistema...”.

El estudio que sigue del Real Decreto 430/1990, de 30 de marzo, pretende justamente
eso: interpretar la norma de manera que su planteamiento no suponga, en ningun caso,
perturbacién alguna para nuestro sistema de publicidad juridica inmobiliaria registral,
como eficaz instrumento de seguridad juridica. No se trata, pues, de aceptar o rechazar
el nuevo sistema de presentaciéon de documentos, mediante la utilizaci6n del telefax para
remitir al Registro competente los datos del asiento, extractados del titulo inscribible
por el Registrador de origen. La norma que contempla el supuesto estd ya en el Boletin
Oficial y hay que aceptarla. La urgencia esta ahora en procurar una interpretacion que,
en todo caso, salvaguarde los principios basicos del sistema, que es tanto como decir la
seguridad juridica en el trafico inmobiliario.
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1. SoLicITuD (EXPRESA Y POR ESCRITO) AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
DEL DISTRITO EN QUE SE HAYA OTORGADO EL DOCUMENTO

A mi juicio, la solicitud ha de formularse expresamente y por escrito.
Es cierto que el articulo 418.a habla tan sélo de que se “podra solicitar” la
remision de los datos necesarios para la presentacion, sin aclarar la forma
de esa solicitud. Pero desde el momento en que ¢l ejercicio de este derecho
se limita a los otorgantes y desde ¢l momento en que han de concurrir
razones de urgencia o necesidad para dar curso a la solicitud, como fun-
damento de la misma (a ambas particularidades me referiré en seguida) no
hay otra forma de acreditar el cumplimiento de tales requisitos, con un
minimo medio permanente de prueba, que su constancia escrita. AqQui no
cabe establecer ningiln tipo de presuncién al modo de la que, para la
solicitud de inscripcion, establece el articulo 39 del Reglamento Hipoteca-
rio en relacion con el articulo 6.° de la Ley, en el sentido de que la mera
dejacion de un titulo en Registro incompetente para su despacho, haya de
implicar presuncién de remision de datos por telecopia para su presenta-
cién en el Registro competente. La actuacién del Registrador de origen
—a quien va dirigida la solicitud—, como impulsor del trimite y como
primer responsable de su efectividad, no debe entrar nunca en el terreno
de la duda u oficiosidad y la unica manera de lograrlo plenamente es la
constancia expresa y escrita de la solicitud en la que, ademas, se recojan
las razones que le sirven de causa. Y, por ultimo, es de observar —y sobre
estos aspectos insistiré mas adelante— que la solicitud de remision de
datos, correctamente formulada, y que va dirigida al Registrador llamado
de origen, si que lleva implicita la solicitud de extension del asiento de
presentacion, que ya no va dirigida al Registrador de origen, sino al
Registrador de destino quien, como Gnico competente, es el que ha de
resolverla. Todo lo cual aconseja la constancia expresa y escrita de la
solicitud inicial.

Por lo demas, debe ser indiferente que la solicitud se formule o se
ordene la remision de datos en escrito aparte o en el propio documento a
presentar. Y precisaré o trataré de aclarar, también en su momento, esa
diversa terminologia.

En segundo lugar, apuntdbamos que esa solicitud expresa y escrita ha
de dirigirse al Registro de la Propiedad del distrito en que se haya otorgado
el documento: y afiadiré: o en que se haya formalizado, como se vera en
el punto siguiente. En cuanto al requisito que ahora nos ocupa, cuando se
trate de distrito hipotecario unico en el lugar del otorgamiento o forma-
lizacion del documento, la regla del articulo 418.a, que estamos comentan-
do, no ofrece dificultades de aplicacion. Pero si en el lugar existen varios
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distritos hipotecarios, puede no ser pacifica la solucion. En principio hay
que reconocer la competencia de todos ellos para dar curso a la solicitud
de presentacion por telecopia. Pero, por motivaciones muy diversas y
faciles de entender, podria darse el caso de que determinada Notaria, o
determinado Juzgado, o determinado ente publico, decantara un especial
o particular interés en que la solicitud se canalizara preferentemente a
través de alguno o algunos de los Registros del lugar, con exclusion de los
demas. Como esto no seria justo, sencillamente, habra que arbitrar una
solucion equitativa, como puede ser el establecimiento de un turno de
reparto o turno rotatorio entre los diversos Registros, como puede ser
empezar por el nimero uno y seguir con los sucesivos, encargando el
reparto, por ejemplo, al Registrador mas antiguo.

Un problema relacionado con el anterior y que debemos plantear es si
resulta posible la utilizacion del nuevo sistema, es decir, la presentacion
por telecopia dentro del mismo municipio en que radiquen varios distritos
hipotecarios, o lo que es lo mismo, si cabe o cabria solicitar la remision de
datos para la presentacion en uno de los Registros no competentes para la
practica de la operacién registral definitiva, respecto de la cual es compe-
tente otro Registro del mismo municipio. A mi juicio, habria que hacer
una distincidn: si se trata de Registros instalados en el mismo edificio, el
rechazo a una solicitud de esta naturaleza tendria mdas que suficiente
apoyo en la carencia de razones de urgencia o necesidad, pues mal podria
alegar urgencia quien, deliberadamente o por ignorancia, utiliza, dentro
del mismo edificio, 1a puerta que no debe; error, en todo caso, facil de
corregir. Pero si estamos ante Registros instalados en distintos edificios, 1a
razoén de urgencia podria tener aplicacidn, caso de que los edificios -se
encuentren a respetable distancia (11).

2. LA SOLICITUD HA DE FORMULARSE POR ALGUNO
DE LOS OTORGANTES

La exigencia reclama, de entrada, una doble consideracién: en primer
lugar, tratar de fijar, aunque s6lo sea limitadamente a estos efectos, el
término o concepto de otorgante; y, en segundo lugar, la viabilidad de
presentacion o no por telecopia de aquella documentacién inscribible en
la que no hay otorgantes.

(11) Este caso es todavia excepcional, pues subsisten las exigencias de utilizacié6n
de los archivos antiguos o generales en los Registros hoy divididos, siendo indispensable
la cercania a los mismos de las nuevas oficinas En la decision del Registrador de origen,
para admitir o rechazar la solicitud de remision de datos al Registro competente del
mismo municipio, podrian jugar factores como el de la utilizacién de la Notaria de
barrio, medios de transporte, situacién personal del solicitante-otorgante, etc.
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Al limitar la reforma reglamentaria a los otorgantes la posibilidad de
solicitar la presentacion de documentos por telecopia estd indirectamente
estableciendo un criterio restrictivo en la utilizacién del nuevo sistema.
Obsérvese que la Ley yel Reglamento hipotecarios (12), cuando aluden a
las personas que pueden solicitar un asiento de presentacion, hablan siem-
pre de presentante o de interesados, pero nunca de otorgantes. Incluso,
cuando se trata de las personas que pueden pedir la inscripcion (art. 6.° de
la Ley), ademas del transmitente y el adquirente —que, sin lugar a dudas,
son otorgantes—, permite que lo hagan sus representantes (aunque sean
meramente verbales o informales, segin resulta del art. 39 del Reglamento)
y, en general, “quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba
inscribir”, que puede no ser otorgante. Es decir, las personas que pueden
pedir la presentacion por telecopia estdn mas circunscritas o condicionadas
que las que pueden pedir tanto la presentacion por via ordinaria, como la
inscripcion. Han de ser, precisamente, otorgantes, concepto que, sin entrar
en mayores consideraciones (13), a los efectos de presentacidén que estu-
diamos, habra que relacionar directamente con las personas que otorgan,
0 lo que es lo mismo, que hacen declaraciones de voluntad o expresan
consentimientos necesarios para la existencia del negocio principal docu-
mentado, su modificacidn o su extincidn. Y este concepto de otorgantes
es, a su vez, mas restringido que el de comparecientes, personas que
intervienen en el documento o instrumento sin tener aquella consideracion;
v.gr. el inquilino o arrendatario de la finca que comparece para darse por
notificado de la transmision, que podemos calificar de interesado en el
negocio principal, pero, desde luego, no es otorgante.

Si la exigencia del texto reglamentario es clara, en cuanto que limita a
los otorgantes la posibilidad de solicitar la remisién de datos por telecopia,
la pregunta surge de inmediato: jqué ocurrira con aquellos documentos o
titulos formales inscribibles o que pueden dar lugar a alguna operacién
registral y en los que no hay otorgantes? jHabra que excluirlos del sistema
de presentacion por telecopia? Ciertamente, el articulo 418.a solamente
habla de “los otorgantes” y de “distrito en que se haya otorgado el docu-
mento”, que parecen aludir a la documentacioén notarial, o a la documen-

(12) Articulos 6 y 248 Ley Hipotecaria, por ejemplo; y reiteradamente en los articu-
los 416 a 434 del Reglamento, entre otros.

(13) El vigente Reglamento Notarial no da un concepto de otorgante, pero si
recoge indirectamente esta basica idea de que es el que hace declaraciones de voluntad
directamente relacionadas con la existencia del negocio principal documentado, pues en
el articulo 147 impone al Notario la redaccidn del instrumento piblico “conforme a la
voluntad comun de los otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar y adecuar al
ordenamiento juridico...”. Y en algin articulo, como es el caso del 157, equipara a
otorgantes con comparecientes, a mi1 juicio errdbneamente, pues sin duda alguna se trata
de conceptos diferentes.



112 ESTUDIOS

tacion privada en los casos excepcionales en que se admite, pero con
exclusion de la documentacion judicial y administrativa, en la que no
puede hablarse propiamente de otorgantes ni de otorgamiento, sino de
resolucion o fallo, o sus correspondientes testimonios, copias, traslados,
ejecutorias, copias certificadas, etc. No parece, sin embargo, que haya sido
intencién del legislador la deliberada exclusion del sistema de estos do-
cumentos. Es una soluciéon que debe rechazarse, casi por reduccion al
absurdo.

En efecto, en primer lugar, es de advertir que el Real Decreto, en su
Preambulo, después de definir el procedimiento como de “presentacion de
documentos en Registro distinto del competente”, afirma el objetivo esen-
cial: “agilizar la llevanza de los Registros..., mediante la modernizacidn
funcional y tecnolégica de las oficinas™. Mal se conseguirian estos objetivos
eliminando en la aplicacién del sistema tan importante contingente de
titulacion inscribible. En segundo lugar, hay que observar que las “razones
de urgencia o necesidad” —requisito condicionante de la nueva modalidad
de presentacion—, se dan muy especialmente en la documentacién admi-
nistrativa y judicial, especialmente en esta Ultima. Y, en tercer lugar,
respecto de la documentacidn judicial, como apunté al principio, la utili-
zacién en las actuaciones jurisdiccionales del “télex, telégrafo, teléfono...
o cualquier otro medio” estd prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil
(arts. 288 y 299); y la Ley Orgénica del Poder Judicial (Ley 6/ 1985, de 1
de julio), en materia de notificaciones, permite su practica por medio “del
correo, del telégrafo o de cualquier medio técnico”™. Con estos anteceden-
tes, seria absurdo el rechazo de esta titulacion. Otra cosa es la conexioén de
estos preceptos con la especifica normativa hipotecaria que la nueva orde-
nacion nos proporciona. Pero de esto —que tiene sus precedentes en las
especialidades de presentacidon por correo de los documentos judiciales y
administrativos— me ocuparé en su momento.

3. CONCURRENCIA DE RAZONES DE URGENCIA O NECESIDAD

Este requisito del articulo 418.a, para que el Registrador de origen
pueda dar curso a la solicitud de remision de datos, es algo que, de
entrada, calificaria de enigmatico. Y, aunque parezca un poco fuerte, de
inutil, como trataré de razonar. De todas formas, un minimo de rigor
obliga a ordenar las ideas, al menos en dos direcciones: cuando se dan o
qué debemos entender, a estos efectos, por razones de urgencia o necesi-
dad; y quién o quiénes han de apreciarla.
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a) ¢Existe un concepio registral de urgencia o necesidad?

Para tratar de fijar —si es que existe— alguna idea de estos conceptos,
que la normativa que comentamos eleva a la categoria de causa juridico-
hipotecaria del nuevo sistema, no parece que sea adecuado recurrir a
figuras definidas en otros campos del Derecho. Podemos recordar, por
ejemplo, en el Derecho publico, el estado de necesidad, definido por el
Derecho Penal; la urgencia administrativa, como situacion condicionante
de la utilizacidn de ciertos procesos administrativos (expropiacion forzosa,
reparcelaciones voluntarias, etc.); e, incluso, la urgencia politica, justifi-
cante de una mas rapida tramitacion en las Camaras Legislativas de algu-
nos proyectos de leyes.

En el terreno del Derecho privado, los conceptos de urgencia o nece-
sidad no responden a una clara definicidon. Sabemos, por ejemplo, que en
las donaciones con prohibicion de disponer “salvo en caso de necesidad”,
no es necesaria una prueba especial de ese supuesto estado para la inscrip-
cion de las transferencias, porque, como dice Roca SasTrE (14), estamos
ante una prohibicién simple, un mero ruego o nudum praeceptum, carente
de valor juridico o, como decian las Partidas, “non mostrando razén
guisada™; otra cosa seria configurar la prohibicién como condicional,
subordinando al consentimiento de terceras personas la validez de la trans-
misién y la apreciacion sobre la existencia de la necesidad (es un pacto
corriente en las cesiones de bienes a cambio de alimentos, para la realiza-
cion de actos dispositivos por el cesionario, en vida del cedente). En la
Parte General del Derecho Civil se estudian, y el propio Codigo Civil
alude a ellas, dos figuras que son o pueden ser generadoras de situaciones
de urgencia o necesidad: el caso fortuito, tipificado por una nota: lo
imprevisible; y la fuerza mayor, caracterizada también por un especifico
atributo: lo irresistible (15). Sin embargo, no me parece ni minimamente
serio reclamar la existencia de alguno de estos eventos como condicién
previa para que pueda darse curso a una solicitud de presentacién por
telecopia.

A mi juicio, en el terreno juridico-privado, y mas concretamente en el
de las transferencias inmobiliarias, en la constitucién y modificacion de

(14) Obra cirada, tomo 11, pags. 775, 779, 787, 805 y 888.

(15) Sobre el caso foruto pueden verse los articulos 1.575 (que define el caso
fortuito extraordinario), 1.183 (sobre pérdida de la cosa debida por caso fortuito) y
1.891 (sobre responsabilidad del gestor de negocios ajenos por caso fortuito, en caso de
acometer operaciones arriesgadas). Y respecto de la fuerza mayor, pueden verse los
articulos 1.602 (sobre pérdida o averia de las cosas en ¢l contrato de transporte), 1.777
(sobre pérdida de la cosa depositada) y 1,905 (sobre los perjuicios causados por un
animal y la responsabilidad del duefio, salvo fuerza mayor).
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derechos reales sobre bienes inmuebles, que es el que nos corresponde
ahora estudiar, los conceptos de urgencia o necesidad carecen de una
definicion objetiva y, por el contrario, pertenecen al relativo mundo de lo
subjetivo: lo urgente o necesario para algunas personas puede no serlo
para otras, aun sobre la base de la concurrencia de los mismos factores.

Podemos, no obstante —y siempre dentro de esta basica idea relativis-
ta—, tratar de objetivar tedricamente la urgencia o necesidad, atendiendo
a la clase de documento que se pretenda presentar. En este sentido, serian
de mas urgente o necesaria presentacion, los titulos de constitucion de
hipotecas, los mandamientos judiciales (para anotaciones de demanda, de
embargos, quiza no tanto para expedicion de certificaciones, para anotar
suspensiones de pagos o quiebras, etc.) y los mandamientos administrati-
vos (especialmente, los de anotaciones de embargos en procedimientos de
ejecucion por débitos fiscales o a la seguridad social). En todos estos casos
se trata, efectivamente, de documentos o titulos relativos a derechos con-
tradictorios que suelen reclamar, sin dilaciones, la prioridad registral,
como requisito para la inmediata aplicacién de los efectos sustantivos de
la publicidad juridica registral.

En cambio —también teéricamente—, sera menor la razon de urgencna
o necesidad cuando se trate de titulos relativos a meras inscripciones de
transferencia o de constitucion de derechos en los que no hay contradiccion
con otros o es menos importante el juego de la prioridad; v.gr., escrituras
de compraventa (salvando, desde luego, el permanente riesgo de la doble
venta, aunque sea estadisticamente despreciable); o escrituras de constitu-

+ cidn del derecho de usufructo; o de servidumbres, muchas veces ya exis-
tentes en la reahdad o titulos de adjudicacion hereditaria, etc.

En el restofde la documentacién judicial (testimonios de autos de
adjudicacion, mandamientos cancelatorios) y administrativa (certificacio-
nes administrativas para inmatriculacion de fincas normalmente ya inven-
tariadas a favor de las respectivas Corporaciones, por ejemplo), la razén
de urgencia suele ser menor, como regla general. Pero tampoco puede
desdefiarse, si acercamos la idea de necesidad a consideraciones econdémi-
cas, en alguna documentacion administrativa hoy de gran importancia,
como es, en materia de urbanismo, la ejecucion de Planes de Ordenacion
por el sistema de compensacion, donde suele haber, ademas de la Admi-
nistracion actuante, pluralidad de promotores y multiplicidad de intereses,
pendientes de la titularidad registral de las nuevas parcelas edificables que
han de servir de garantia a operaciones crediticias y financieras.

Podriamos, en fin, plantear la distincion entre razones de urgencia y
razones de necesidad, asignando a aquéllas un contenido juridico y a éstas
un contenido econdémico, etc. Pero todo esto seria un ejercicio initil. Lo
realmente cierto es que tanto la urgencia como la necesidad responden o
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son expresion del interés del presentante en la operacion registral respec-
tiva. Y del mismo modo que podemos afirmar que no existe un concepto
registral de urgencia o necesidad —porque la prioridad registral se encarga
de ordenar esos conceptos, de naturaleza personal e incluso moral, pero
en si mismos carentes de valor juridico—; en cambio, si existe un concepto
hipotecario de interés, Este concepto esta recogido expresamente en la
Ley Hipotecaria, a propoésito de la publicidad de los Registros, que se
limita a “quienes tengan interés conocido en averiguar el estado de los
bienes inmuebles o derechos reales inscritos” (art. 221), encomendandose
al juicio del Registrador la decision sobre si existe o no ese interés en la
consulta (art. 222), si bien en algunas formas de publicidad formal —como
son las certificaciones con informacién continuada— incluso se concretan
las personas en las que puede recaer el interés: los titulares registrales de
derechos sobre la finca a que la certificacion se refiere, sus conyuges o sus
legitimos representantes (art. 354.3 Reglamento Hipotecario). Del mismo
modo, veiamos mas arriba como la legislacién hipotecaria alude al interés
que pueden tener ciertas personas distintas de los otorgantes, a efectos de
pedir la inscripcién de los titulos en el Registro (art. 6.° Ley); y como
contrapone, a proposito de algunas de las incidencias que pueden derivarse
del asiento de presentacion, las nociones de presentante y de interesados
(arts. 427, 429 y 433, entre otros, del Reglamento).

Bajo ¢l velado proposito de restringir la utilizacion del nuevo medio de
presentacion de documentos, se condiciona a la previa existencia de unas
razones de urgencia o necesidad, siempre personales y de casi imposible
concrecion juridica objetiva. Si valoramos en lo que suponen los antece-
dentes de la legislacién hipotecaria que se acaban de resefiar, a mi modesto
juicio, la disposicidn en vez de hablar de “razones de urgencia o necesidad”,
quiza debid referirse mejor a la existencia de interés en la remisién de los
datos, apreciable por el Registrador, como ocurre en los demas supuestos
recogidos en la Ley y el Reglamento.

b) (Quién o quiénes han de apreciarla?

La existencia de razones de urgencia o necesidad, como dice el articulo
418.a, o, si se prefiere, la existencia de interés en el que la formula es, en
todo caso, una condicién o requisito para la admision de la solicitud de
remision de datos por telecopia a efectos de extender un asiento de presen-
tacion. Esta solicitud va dirigida al Registrador del distrito en que se haya
otorgado el documento o titulo que puede originar aquel asiento. Si a él
va dirigida y él ha de resolverla, logicamente es a él también a quien
corresponde apreciar la existencia de los requisitos de la solicitud, entre
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ellos, la urgencia o necesidad. Para obtener un asiento de presentacion en
el Registro de la Propiedad competente para la inscripcién o para la
préactica de la operacién registral respectiva, no se precisan razones de
-urgencia o necesidad, sino solamente que el documento o titulo sean
presentables. De aqui que la existencia o no de esas razones las califique
el Registrador de origen con caracter exclusivo y excluyente. En cambio,
como veremos en su momento, la apreciacion del cardcter presentable del
documento, como requisito para extender el asiento de remision, es una
calificacion que hace el Registrador de origen a estos solos efectos, pero
que no puede vincular al Registrador de destino competente, que es a
quien corresponde, con caracter exclusivo y excluyente también, la prac-
tica de asientos en los libros a su cargo.

Esta regla general, seria aplicable a la documentacion notarial y a la
documentacion privada, en los casos en que es procedente como titulacion
formal inscribible. No obstante, tratindose de documentacion judicial y
administrativa, hay razones suficientes para poder afirmar que el Regis-
trador de origen no puede paralizar la remisiéon de datos por telecopia,
fundandose en que falten esos requisitos de urgencia o necesidad. En
realidad, las autoridades del orden judicial y administrativo no solicitardn
propiamente la presentacion por telecopia, sino que lo ordenardn por
medio del correspondiente mandamiento u oficio, como en los demas
- casos de presentacion ordinaria o de presentacion por correo. Este trata-
miento especial, que no privilegiado, encuentra apoyo en la normativa
general que la legislacion hipotecaria y la legislacion procesal establecen al
respecto. Veamos los textos mas importantes:

— Los articulos 221 y 222 de la Ley Hipotecaria exigen interés cono-
cido o interés en la consulta, a juicio del Registrador, para que
pueda hacerse efectiva la publicidad formal. Sin embargo, el Regis-
trador no ha de apreciar ese interés cuando se trate de mandamien-
tos judiciales (art. 227 Ley Hipotecaria) o de comunicaciones de
funcionarios (art. 341 Reglamento Hipotecario), equiparados a los
Jueces o Tribunales a estos efectos (arts. 341 y 343 Reglamento).

— La necesidad de instancia o solicitud de los particulares, frente al
mandamiento o comunicacidn, cuando se trata de autoridades ju-
diciales o administrativas, esta reiterada tanto en la Ley Hipotecaria
(arts. 227, 229 y 233), como en su Reglamento (arts. 341, 343 y
351).

— Respecto de la obligacion de presentar, en general, el articulo 416,
parrafo 3.°, del Reglamento Hipotecario obliga al Registrador a
presentar, en todo caso, los documentos judiciales y administrativos
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para la expedicion de certificaciones; en cambio, es distinta la nor-
mativa cuando se trata de solicitudes de los particulares.

— Tratandose de titulos remitidos por correo, el articulo 418 del Re-
glamento, concede al Registrador, cuando se trata de titulos o
documentos enviados por particulares y bajo ciertas condiciones,
optar por la presentacién y despacho, la devolucién o la conserva-
cion de los mismos en su archivo sin presentar; por el contrario,
cuando se trata de documentos remitidos por autoridades judiciales
y administrativas, esta obligado a presentarlos, sin otra opcion.

— Por ultimo, como ya hemos sefialado, la Ley de Enjuiciamiento
Civil asigna expresamente a los Jueces y Tribunales la apreciacion
de que la actuacién requerida “se considere de urgente practica”, en
cuyo caso, para la remision de “mandamientos, oficios y exposicio-
nes” podra utilizarse el “télex, telégrafo, teléfono o... cualquier otro
medio bajo la fe del Secretario™ (arts. 288 y 299, redactados por la
Ley 34/1984, de 6 de agosto). Respecto de la viabilidad de todos
estos medios, a efectos registrales, que es otro problema, es evidente
que solo el que pueda encauzarse a través de la nueva normativa
podra ser utilizado. Volveré sobre esta cuéstion mas adelante.

Por ultimo, en relacién con este requisito de la urgencia o
necesidad, esas supuestas razones habrdn de consignarse expresa-
mente en la solicitud de remisién de datos para presentaciéon por
telecopia, salvo que se trate de documentacién judicial o adminis-
trativa, por cuanto ha quedado expuesto. Solamente a la vista de
esa consignacion y del documento inscribible (en el que, ciertamen-
te, podra recogerse.expresamente la solicitud con todos sus requi-
sitos, entre ellos la expresion de las razones de urgencia o necesi-
dad), podra el Registrador de origen decidir sobre la aceptacién o
no de la peticién.

4. APORTACION DEL DOCUMENTO INSCRIBIBLE

Con la solicitud de remision de datos para presentacion por telecopia
ha de aportarse al Registro de origen el titulo o documento original ins-
cribible o que haya de dar lugar a la operacion registral correspondiente.
Este es un requisito que, como veremos, resulta ampliamente justificado al
examinar las demas letras del articulo 418, cosa que haremos a continua-
cién.

La exigencia tiene un fundamento de principio, pues la extraccion de
los datos del asiento de presentacion es un problema técnico-registral para
el que so6lo puede ser competente un Registrador de la Propiedad, en este
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caso, el que llamamos Registrador de origen. Es él quien, a los efectos de
admitir la solicitud, califica el caracter de presentable del documento y
esta calificacién, como toda calificacion registral, no puede hacerse por
referencias, sino solamente sobre el titulo original y no otro.

Debe, por tanto, rechazarse la eventual aportacién de testimonios,
copias no autorizadas o actas que recogieran aquellos datos sin la previa
calificacidon del Registrador de origen del documento original. Igualmente,
seria rechazable la sola instancia o solicitud, aunque supuestamente reco-
giera aquellos datos de la presentacion, incluso bajo la fe o legitimacion de
cualquier funcionario.

No hay, sin embargo, ningiin obstaculo —al contrario, parece estar en
el espiritu de la reforma— a que se solicite por este nuevo procedimiento
la presentacion de instancias o solicitudes para la expedicion de certifica-
ciones que, a la vista de lo que dispone el articulo 416 del Reglamento
Hipotecario, son susceptibles de provocar un asiento de presentacion, aun
tratdndose de particulares, si se solicita expresamente o la certificacion
pueda dar lugar a algin asiento registral.

IV. OPERACIONES EN EL REGISTRO DE ORIGEN

El Real Decreto 430/1990, de 30 de marzo, que es objeto de comenta-
rio, introduce, sin ninguna duda, cierta alteracion en las reglas del proce-
dimiento registral. Frente a la competencia de un Registrador, se arbitra
ahora la intervencién de otro, que ia reforma llama Registro o Registrador
de origen. Su actuacién, aunque no traspasa el terreno juridico formal, no
es tampoco la de un simple intermediario o mero colaborador pasivo que
se limite a recoger y dar curso a la solicitud o documentacion destinada a
otra oficina. Al contrario, se le asignan unas facultades activas y decisivas
en orden a la efectividad del nuevo sistema de presentacion por telecopia
de documentos. En cuanto que interviene como técnico juridico especia-
lizado en el examen de esos documentos y practica determinadas opera-
ciones en sus propios libros y en la documentacion a presentar y, en su
caso, despachar en el Registro competente, esa actividad la insertaremos
dentro de lo que, por analogia con otros procedimientos del orden juris-
diccional, podemos llamar auxilio registral (15 bis).

(15 bis) La Ley de Enjuiciamiento Civil regula en sus articulos 284 a 300 el llamado
“auxilio judicial” que define en el primero de dichos textos como la obligacion que
tienen los Jueces y Tribunales de prestarse reciproco auxilio en las actuaciones y diligen-
cias que habtendo sido ordenadas por uno, requieran la colaboracidon de otro para su
practica

El articulo 285 establece esta obligacion siempre que las actuaciones hayan de efec-
tuarse fuera de la circunscripcién del Juzgado o Tribunal o dentro de ella por uno
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Con intencidn practica, trataré de hacer un resumen de las facultades
o competencias y obligaciones que, segun la nueva legislacion, se atribuyen
al Registro de origen.

I. CALIFICACION DEL CARACTER PRESENTABLE DEL DOCUMENTO

“Art. 418.b. El Registrador a quien se solicite la actuacion a que se
refiere el articulo anterior, después de calificar el caracter de presentable
del documento...”

Ciertamente, a la calificacion registral, técnicamente entendida, a través
de la cual se hace efectivo el principio de legalidad (art. 18 Ley Hipoteca-
ria), precede otro examen o calificacién mas superficial, cuya finalidad es
precisar si el documento en cuestiéon es o no de aquellos que, segun el
Reglamento Hipotecario (especialmente, arts. 416 y 420), pueden dar lugar
a la extension de un asiento de presentacion. En trabajos anteriores me he
referido a esta precalificacién, generalmente ignorada por la doctri-
na (16).

La nueva normativa asigna esta funcién al Registrador de origen y de
la misma va a depender que se ponga en marcha, que se dé curso o no, a
la solicitud de presentaciéon por telecopia. Sin embargo, seria erréneo
entender que esta actuaciéon del Registrador de origen cierra, caso de ser
negativa, toda posibilidad de practica del asiento de presentacién. Su
juicio ha de circunscribirse exclusivamente al Ambito de la resolucion de
la solicitud de remision de datos y subsiguiente extension del llamado
asiento de remision que, como veremos, no s un asiento de presentacion.
No podemos ni debemos hablar, por tanto, de eventuales discrepancias
entre el Registrador de origen y el de destino sobre la procedencia o no de

distinto del que las hubtere dispuesto, asi como cuando el acto haya de realizarse fuera
de la localidad en que el Juzgado o Tribunal tenga su sede, si hay causa que lo justifique.
A mu juicio, la aplicaciéon analdgica de este texto al supuesto que estamos estudiando,
permitiria la utilizacion del sistema de telecopia no sélo entre distritos hipotecarios de
poblaciones diferentes, sino también entre los varios distritos de una misma poblacién,
al menos, en el caso que he apuntado en el texto de los comentarios, de Registros
situados a distancia suficiente que justifique, en razén a las razones de urgencia alegadas
o interés apreciable por el Registrador, la utilizacién del nuevo procedimiento de pre-
sentacion.

También la Ley Organica del Poder Judicial regula en sus articulos 273 a 278 la que
llama “cooperacidn jurisdiccional™, incluida la cooperacidn internacional, conforme a
los Tratados internacionales (puede verse 1gualmente el art. 300 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

(16) En El asiento de presentacion y los titulos recibidos por correo, cit., pag. 576,
por ejemplo.
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extender el asiento de presentacidn, pues el inico competente para decidir
sobre esta cuestion es el ultimo de ellos. O lo que es lo mismo, cualquiera
que sea la decision del Registrador de origen, en orden a la admisi6n de
la solicitud de remision de datos sera el de destino, como tinico competen-
te, el que decida sobre la presentacion, tanto si se pretende la presentacion
por telecopia o por la via ordinaria, pues la nueva normativa ni modifica
ni ha podido modificar las reglas esenciales de competencia de la Ley
Hipotecaria y la solicitud de extension de un asiento de presentaciéon
solamente puede ir dirigida al Registrador competente para la practica del
asiento u operacion registral de que se trate.

2. EXTENSION DEL ASIENTO DE REMISION SU NATURALEZA

“Art. 418.b.1. El Registrador a quien se solicite 1a actuacion a que
se refiere el articulo anterior, después de calificar el caracter de presenta-
bie del documento, extendera en el Diario un asiento de remision, dan-
dole el nimero que le corresponda...”

La creacién de esta nueva figura —el “asiento de remisiéon”— es, pro-
bablemente, el aspecto o punto mas novedoso de la reforma y, a mi juicio,
el que puede ser mas controvertido. Creo que la creacién de este nuevo
asiento puede ser gravemente perturbador para el sistema registral inmo-
biliario en su conjunto, si no se sale al paso, sin dilacién alguna, de ciertas
dudas interpretativas que pueden suscitarse.

De entrada, debe quedar claramente establecido que la Ley Hipotecaria
sigue vigente y no modificada en cuanto dispone que el asiento —el Unico
asiento— a practicar en el Diario es el asiento de presentacidon con sus
notas (resulta del art. 248 de la Ley y de sus concordantes del Reglamento,
arts. 416 y siguientes; pero especialmente debe observarse que el art. 365
del Reglamento no admite mas operaciones en el Diario, bajo el corres-
pondiente encasillado, que las siguientes: “Notas marginales.—NUmero de
los asientos.—Asientos de presentacion™). Cualquier otro tipo de asiento
que se practicara en el Diario seria una especie de polizén ajeno al mismo.

Pero es que, ademas, la disposicién no ha modificado —aunque tal vez
ha podido hacerlo, al tratarse de un Real Decreto— el articulo 41 del
Reglamento Hipotecario, que no conoce mas asientos a practicar en los
libros del Registro que los de presentacion, inscripcion, anotacion preven-
tiva, cancelacidon y nota marginal, ampliamente regulados, por otra parte,
en la legislacion hipotecaria.

Pues bien, si el llamado asiento de remisién no es uno de los recono-
cidos y desarrollados por la legislacion hipotecaria, y si no tiene encaje
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legal en el libro Diario, podemos preguntarnos: ;qué hace un asiento
como ese en un lugar como el Diario de Operaciones del Registro? A mi
juicio, no es facil encontrar una respuesta seria a la pregunta, pero es
urgente traer a colacion algunas verdades'y reglas esenciales de nuestro
sistema de publicidad registral inmobiliaria que podrian resentirse con el
planteamiento de la nueva figura. Me referiré a tres de ellas s6lo como
muestra:

a) El asiento de remision no es un asiento de presentacion

Y no sélo eso. El asiento de remisién no es tampoco una variedad del
asiento de presentacion que, como punto de partida del procedimiento
registral, regula la Ley Hipotecaria; ni un equivalente provisional del
mismo o una especie de primera parte que tendra su continuacion en el
definitivo que se practique en el Registro de destino competente. El asiento
de remision no es nada de eso, ni puede pensarse que los redactores del
Real Decreto lo hayan pretendido. Sencillamente, porque no han podido
ignorar que “de cada titulo no se hara mas que un asiento de presentacién”
(art. 421 Reglamento Hipotecario) y el inico caso en que es posible que de
un mismo titulo se extiendan dos o mas asientos de presentacién, incluso
simultaneamente, es “cuando el objeto de la nueva presentacion se refiera
a fincas o actos que hubieran sido expresamente excluidos de la preceden-
te” (art. 108 del mismo Reglamento). Pero extender dos asientos de pre-
sentacién, conteniendo la misma solicitud, con fechas distintas y en Regis-
tros distintos, ni lo admite la legislacién hipotecaria vigente, ni lo regula
la reciente normativa que comentamos. Y, como diria mi paisano
GUERRITA, ademas es imposible. Lo vamos a ver.

b) El asiento de remuision no produce los efectos propios
de un asiento de presentacion -

Si el llamado asiento de remision fuera un verdadero asiento de pre-
sentacion produciria sus naturales efectos, tanto en el orden procedimental
como en ¢l orden sustantivo, con todo el entramado de derechos y obliga-
ciones y facultades de presentante, interesados y Registrador. Y, para
mayor aclaracidon, me permito remitir al segundo de mis trabajos anteriores
sobre el tema, en el que hago un catalogo de posibilidades de actuacion de
presentantes e interesados, que llega hasta el nimero veintitrés (17). Basta

(17)  En EI nuevo asiento de presentacion..., cit., pags. 599 y 610.
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un somero examen de estas consecuencias legales del asiento de presenta-
cion para llegar a la conclusion de que son de imposible aplicacion al que
obtiene un asiento de remision.

Pero es que no se trata solo de imposibilidad practica. El problema es
mucho més profundo. Atribuir al asiento de remisidn los efectos del asien-
to de presentacion, supondria la ruptura del fundamental principio de
integracion registral, o lo que es lo mismo, el principio de competencia
estrictamente territorial de cada Registrador, proclamado por el primer
articulo de la Ley Hipotecaria, en cuanto que se atribuirian efectos
juridico-sustantivos a asientos practicados en un Registro distinto del
competente. Amén de que, al calificar cualquier Registrador competente
otros titulos relativos a la misma finca o derecho, que hubieran sido
objeto de presentacion ordinaria, y aun cumpliendo la prevision legal de
atender “a las formas y solemnidades del titulo y a los asientos del Registro
con él relacionados”, tendria siempre la duda de haber agotado o no los
indispensables elementos de calificacién. Esta supuesta dispersion de los
efectos materiales de la publicidad juridica seria nefasta para la institucién
registral y, en definitiva, para la seguridad juridica. |

¢) Elasiento de remision no produce efecto alguno
de prioridad registral

El asiento de remision no es ni puede ser un asiento de presentacion
porque de él no deriva ni puede derivar ningln efecto de prioridad regis-
tral, que constituye la esencia operativa del sistema de publicidad registral,
sobre la base de la regla romana “prior in tempore potior in iure”, que se
hace efectiva a través de la presentacion en el libro Diario de cada Registro
competente. ;Coémo podria quedar asegurado este principio —base de la
seguridad juridica que la publicidad registral proporciona— si quedara
condicionado a%lo que, sin saberlo ni poderlo saber el Registrador compe-
tente, esté ocurriendo en las demas ochocientas y pico de oficinas registra-
les del pais? ; Tendremos que recordar que “se considera como fecha de la
inscripcidén para todos los efectos que ésta deba producir la fecha del
asiento de presentacion que deberd constar en la inscripcion misma™? ;Y
que por eso, en relacidn con la inscripcidon de cada finca o derecho no se
puede hacer, o no puede haber, mas que un asiento de presentacion vigente
y sblo en el Registro competente? ;Tendremos que recordar que, en caso
de duda, “para determinar la preferencia entre dos o mas inscripciones de
igual fecha, relativas a una misma finca, se atendera a la hora de la
presentacion en el Registro de los respectivos titulos”, y que esta base
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comparativa seria initil ante una multiplicidad de asientos de presentacién
dispersos e imprevisibles?

Como todo esto parece demasiado evidente, por elemental, la pregunta
ahora seria: ;Qué se ha pretendido entonces con este asiento de remision
y por qué se dispone su extensién en el Diario? Lo primero parece claro;
lo segundo, desde luego, no.

La extension del asiento de remision tiene, desde luego, una primera y
clara finalidad, cual es dejar constancia en el Registro de origen de la
efectiva presentacion en el mismo de la solicitud de remision de datos por
telecopia para extender el correspondiente asiento de presentacion en el
Registro de destino competente. Porque —jojo!— lo que se presenta en
este atipico asiento de remision es exclusivamente esa solicitud, pero no el
documento inscribible. El documento inscribible solamente se presenta en
el Registro competente para su despacho. Esto es algo que resulta, por
otra parte, con toda claridad de los nuevos articulos 418.a (que habla de
que “se remitan al Registro competente, por medio de telecopia o proce-
dimiento similar, los datos necesarios para la practica en éste del corres-
pondiente asiento de presentacion”; subrayo “en éste”) y 418.c.1 (que,
como veremos al estudiar las operaciones en el Registro de destino, dispo-
ne que sea el Registrador competente el que extienda el asiento de presen-
tacidn solicitado). El documento inscribible ha de aportarse y tenerlo a la
vista el Registrador de origen porque, para evitar que resulte inutil su
actuacion, ha de calificar, en principio, si es 0 no presentable y porque de
¢l ha de extraer los datos necesarios que remitira por medio del telefax.
Pero él no lo presenta enel llamado asiento de remision, que lo que recoge
es la solicitud de remision y nada mas, aunque en ella, ldgicamente se
recoja la referencia al mismo.

La segunda cuestion que planteaba hacia alusion al Diario: jpor qué se
dispone que se extiendaen el Diario el nuevo asiento de remisién? Tendre-
mos primero que decirnos a nosostros mismos que, puesto que estamos
ante una modificacion del Reglamento Hipotecario, cuando el Real De-
creto habla de Diario, l6gicamente, debemos entender que se refiere al
“Diario de las operaciones del Registro”, relacionado en el articulo 362 de
dicho Reglamento. Y asi las cosas, la pregunta no parece tener respuesta.
Porque el Diario no admite técnicamente mas asientos que el de presen-
tacion, como hemos visto, cosa que no es el asiento de remision; habria
que modificar previamente la Ley y el Reglamento Hipotecario en cientos
de articulos, porque la solicitud que recoge no es de los documentos que
puedan dar lugar a una inscripcion, anotacidn, cancelacién o nota margi-
nal (art. 416 Reglamento), porque se extiende en Registro incompetente
(art. 1.2 Ley), etc.; no voy a reiterar la argumentacion anterior.
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Y es que la clave esta, como siempre, en la naturaleza de las cosas, de
las instituciones; en nuestro caso, del asiento de remision. El asiento de
remision —en el marco de lo que, como he apuntado mas arriba, puede
calificarse de auxilio registral— no es nada mas que un asiento-puente, de
naturaleza administrativa en sentido estricto o, si queremos, de naturaleza
procesal-registral, pero sin efectos juridicos de ninguna clase, al que, desde
luego, no le son de aplicacion las reglas propias del asiento de presentacion.
La nueva normativa no precisa su contenido y se limita a decir que el
Registrador de origen lo extendera en el Diario “dandole el nimero que
le corresponda”, declaracién, por lo demas, inocua, pero reveladora de
que este asiento no tiene por qué observar las reglas y exigencias de un
verdadero asiento de presentacién. Su inclusion en el Diario me parece,
modestamente, un grave error, ya que solo puede servir, desde el punto de
vista juridico-material —y no se olvide que el de presentacion es un asiento
de fuertes efectos sustantivos—, para perturbar la clara mecanica del
sistema registral y las importantisimas y ya bien definidas funciones del
asiento de presentacion.

Pero no nos«quedemos en la simple critica. Existe en nuestras oficinas
un libro que responde a las exigencias del nuevo sistema de presentacion
por telecopia y a la peculiar naturaleza del asiento de remision, que es el
“Libro-registro de entrada de documentos” (creado por el Real Decreto
1935/1983, de 25 de mayo, desarrollado por la Resolucién de 18 de julio
del mismo afio de 1983), cuya funcion esencial es la presentacion, bajo
nimero correlativo “de todo documento, escrito, comunicacion u oficio
que se presente o reciba” (art. 1.9), “sin que tal medio tenga en ningin caso
efectos sustantivos” (preambulo), es decir, “los asientos del libro-registro
de entrada no se presumiran exactos a efectos registrales ni determinaran
la fecha de las inscripciones que, en su caso, se practiquen en el Registro”
(art. 1.9, tercer parrafo). En el amplio encasillado que contiene hay solu-
cién para dejar constancia de las operaciones que el Registrador de origen
ha de practicar, eliminidndose, por el caracter puramente administrativo
de este libro, el riesgo de atribuir efectos juridico-registrales a asientos
practicados fuea del Registro competente, al propio tiempo que se da
cauce y viabilidad al sistema de presentacion que se implanta. Pero no
debe perderse la esperanza: deseemos que, en un eventual desarrollo del
Real Decreto, se nos aclare que ese Diario a que alude no es el “Diario de
las operaciones del Registro™, sino el “Libro de entrada”, que también es
un Diario.
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3. REMISION DE DATOS AL REGISTRO DE DESTINO COMPETENTE

“Art. 418.b.1. EIl Registrador a quien se solicita la actuacion..., se-
guidamente remitira al Registro competente, por medio de telecopia o
procedimiento analogo, todos los datos necesarios para practicar el asien-
to de presentacion, agregando ademads los que justifiquen la competencia
del Registro de destino, el nimero que le haya correspondido en su
Diario y su sello y firma.”

Una vez que el Registrador ante quien se presente la solicitud, previa
apreciacién de las razones de urgencia o necesidad, haya calificado el
caracter de presentable del documento y haya extendido el asiento de
remision, debera proceder al efectivo envio al Registro competente, me-
diante la utilizacién del telefax o procedimiento similar, de una serie de
datos, que trataré de concretar a continuacion;

a) Los necesarios para practicar el asiento de presentacion

El articulo 418.a solamente habla de los “datos necesarios”, pero el
articulo 418.b.1 (que es el que ahora estamos directamente comentando)
insiste en que los datos que han de remitirse son “todos los datos necesa-
rios”, Estos datos, por tanto, serdn rodos los del articulo 249 de la Ley
Hipotecaria y los de sus concordantes del Reglamento, especialmente el
articulo 423.

Ocurre, sin embargo, que entre esos datos hay algunos de imposible
cumplimentacién por el Registrador de origen. Este es el caso del dato
relativo a la hora de presentacion (art. 249.2.9), pues, como hemos reite-
rado, el asiento de remision no tiene ningun juego en la determinacién de
la prioridad registral, de modo que el dato de la hora lo fijara el Registro
de destino competente, si realmente lleva a cabo la presentacion, pero no
le puede venir dado de fuera, por las razones ya expuestas. Y, aunque el
tema es intrascendente, tampoco puede cumplimentarse el dato de firma
del presentante, pues éste es un derecho que sélo podria ejercer en la
presentacion ordinaria in situ.

b) Los que justifiquen la competencia del Registro de destino
Asi lo reclama el articulo 418.b.1. Esta exigencia supone que cada

Registro ha de tener antecedentes o informacion precisa al respecto, algo
que, actualmente y con caracter oficial no poseemos. Con caracter corpo-
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rativo, serd de gran utilidad la Guia Registral, elaborada por Francisco
CorraL DuEeras (18), que contiene una pormenorizada relacion de dis-
tritos hipotecarios, con indicacién de los Ayuntamientos que los compo-
nen. El problema, de todas formas, no sera facil en los municipios (hoy la
casi totalidad de las capitales de provincia) con varios distritos hipoteca-
rios. Y se acentuara cuando sean varios los Registros competentes para el
despacho del documento. Todo ello va a exigir probablemente una previa
consulta —que podra instrumentarse a través del mismo telefax— que
permita delimitar este importante extremo relativo al Registro o Registros
competentes, receptores de telecopias.

¢) Numero del asiento de remision, sello y firma
del Registrador de origen

El sello y la firma son garantia de autenticidad de la telecopia que no
merecen mayores comentarios.

La exigencia de que en la telecopia se indique el nimero que haya
correspondido al asiento de remisidn en el Diario del Registro de origen
no puede entenderse nada mas que como un dato identificativo de la
operacidn ante posteriores o eventuales incidencias. Pero no puede tener
ninguna trascendencia juridica porque, como venimos reiterando, el asien-
to de remisidon no tiene ningln juego en la determinacidn de la prioridad.
Y si se diera el caso de varios asientos de remision de titulos contradicto-
rios, el nimero, anterior o posterior, que a cada uno de ellos corresponda,
no va a determinar ninguna preferencia; esa preferencia o prioridad la
fijara exclusivamente el Registro de destino, como veremos, “por el orden
de recepcion”, pero no por el orden de emision. De modo que el juego del
nimero del asiento de remision es irrelevante,

d) Otros datos

Como quiera que la solicitud de remision de datos lleva implicita la
solicitud de practica del asiento de presentacion, parece logico entender
que pueda utilizarse aquella para el ejercicio de los derechos que corres-
ponden a todo presentante y que, como es natural, sean compatibles con
el nuevo sistema y puedan tener viabilidad en el mismo. En estos casos, el
Registrador de origen, al remitir la telecopia, incluira los oportunos datos,
que pueden determinar variantes en la extension del asiento de presenta-

(18) Editada por el Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1985.
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cién y que, previamente, se hayan recogido en la solicitud. Sin &animo
exhaustivo, recogeré dos casos:

— El supuesto del parrafo segundo del articulo 108 del Reglamento
Hipotecario: que se pida expresamente que el asiento de presenta-
cioén no incluya las fincas o actos que se precisen (lo cual deja
abierta la posibilidad de presentacion ulterior del mismo titulo, en
asiento independiente, aunque esté o siga vigente el primeramente
extendido).

— El supuesto del articulo 425 del mismo Reglamento Hipotecario
que permite a todo presentante, al presentar un titulo, solicitar que
se excluyan de la presentacion determinados actos y contratos del
mismo (v.gr., en la segregacion y venta, que s6lo se presente el
titulo en cuanto a la primera).

lLos datos enumerados en las cuatro letras anteriores los ordenara y
recogera el Registrador de origen en un escrito, ajustado a las exigencias
técnicas del telefax, con el fin de que su contenido pueda expedirse a
través del mismo. De todas maneras, la disposiciéon habla de “telecopia o
procedimiento similar” (arts. 418.a y 418.b.1), con lo cual no excluye la
posibilidad de una transmision directa de datos, cuando el medio técnico
utilizado lo permita, sin necesidad de previa redaccién de ningin docu-
mento; aunque esto supondra la sustitucion del sello y la firma por otros
controles indubitados de autenticidad.

4. EXTENSION DE NOTAS AL PIE DEL DOCUMENTO INSCRIBIBLE
Y AL MARGEN DEL Diario

“Art. 418.b.2. Seguidamente (el Registrador a quien se solicite la
actuacion), extendera nota al pie del documento, haciendo constar las
operaciones realizadas, asi como la conﬁrmacmn de la recepcidn dada
por el Registro de destino...

“Art. 418.b.3. Elacuse de recibo..., se consignaré por medio de nota
marginal en el Diario y se archivad en el legajo correspondiente.”

Remitidos por el Registrador de origen al de destino los datos a que
nos hemos referido en el nimero anterior, el Registrador de origen ha de
esperar a que el de destino le confirme la recepciéon, mediante el corres-
pondiente acuse de recibo (que, como veremos, al estudiar las operaciones
en el Registro competente, también ha de realizarse mediante telecopia o
procedimiento similar). Recibido el mismo, el Registrador de origen efec-
tuard las siguientes operaciones:
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— Extensién de nota al pie del documento inscribible haciendo cons-
tar las operaciones realizadas, es decir, todas las que hemos inten-
tado describir hasta el momento. En esta misma nota, podra hacer-
se constar la advertencia a que se refiere el propio articulo 418.b.2,
a la que me referiré en el punto siguiente al comentar la operacion
de devolucidn del documento (19).

— Extension de nota al margen del asiento de remision practicado en
el Diario, haciendo constar el acuse de recibo de la telecopia con-
teniendo los datos para extender el asiento de presentacion. Insisto
en que el acuse de recibo lo que confirma es la recepcion de la
telecopia por el Registrador de destino, pero no la practica o recha-
zo del asiento de presentacion solicitado, operacidn ajena al Regis-
trador de origen y que se desarrollo en el &mbito normal de las
relaciones entre presentante y Registrador competente.,

— Archivo del acuse de recibo en el legajo correspondiente. La inica
duda puede ser cual sea ese legajo correspondiente, pues la telecopia
que confirme la recepcidn no parece encajar en ninguno de los
legajos previstos por ¢l Reglamento Hipotecario (ver art. 410).
Pero este es un problema de tono menor y de régimen interno del

(19) Esta nota podria ser del siguiente o parecido tenor: “Presentada por el otor-
gante don .., solicitud suscrita en..., el dia... de... de 19..., alegando razones de urgencia
y/o necesidad, para remisiéon al Registro de la Propiedad de. ., competente para el
despacho del precedente documento, los datos necesarios para practicar en el mismo
asiento de presentacion; apreciadas dichas razones y calificado de presentable el titulo,
se ha extendido en el Diario, bajo el nimero..., asiento de remision, remitiéndose por
telecopia aquellos datos, cuya recepcion se ha confirmado con esta fecha, haciéndose
constar por nota al margen del asiento de remusion y archivindose el acuse de recibo en
el correpondiente legajo. (Lugar, fecha, firma y sello del Registrador de origen)”.

Esta nota, asi redactada, es, ciertamente, s6lo uno de los varios modelos que podrian
concebirse. Las variantes pueden ser muchas y venir impuestas por las distintas variantes
que, sin animo exhaustivo, he sefialado en texto. Ahora resumo las siguientes:

— Que sean varios los otorgantes-peticionarios.

— Que la solicitud se formule en el mismo titulo.

— Que se trate de documentacidn judicial o administrativa.

— Que se trate de solicitud para expedir certificaciones (que, por analogia con el
art 354.3 del Reglamento y dado el caracter restrictivo de la presentacién por
telecopia, como el de la certificacion con informacidn continuada, debe limitarse
a las pedidas por los titulares registrales).

— Que sean varios los Registros de destino competentes (en cuyo caso, habra que
expedir una telecopia para cada uno de ellos).

Por lo demas, segin he sefialado también en texto, en esta misma nota en el titulo
onginal, o en diligencia a continuacién o aparte, debe recogerse el hecho de la devoluciéon
del documento al interesado y la advertencia de presentacién en el plazo de diez dias en
el Registro de destino competente, so pena de caducidad del asiento de presentacidn
practicado a virtud de telecopia.
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Registro de saber donde estd un determinado documento, que el
Registrador resolvera, sin ninguna duda, adecuadamente.

— Archivo de la solicitud de remision de datos. Aunque el Real De-
creto no diga nada al respecto, en los casos en que la solicitud de
remision de datos no se haga en el propio documento inscribible,
sino en escrito aparte, segiin vimos mas arriba (apart. 111, 1), parece
l6gico entender que se archive con el acuse de recibo, pues esa
solicitud del otorgante es el justificante de toda la actuacion del
Registrador de origen y su conservacion le cubre de eventuales
sospechas de actuacion oficiosa.

5. DEVOLUCION DEL DOCUMENTO INSCRIBIBLE

“Art. 418.b.2. Seguidamente... (el Registrador a quien se solicite la
actuacion), lo devolvera al interesado para su presentacién en el Registro
competente, advirtiéndole que de no hacerlo en plazo de diez dias habiles
caducara el asiento.”

De este texto deben destacarse los siguientes aspectos:

a) La devolucion puede hacerse a cualquier interesado

E!l destino final del documento inscribible es su entrega en el Registro
competente —en el que ha sido presentado mediante el envio de telecopia
de los datos necesarios— para que, en base al mismo, se practiquen las
operaciones registrales que correspondan. Con esta finalidad, el Registra-
dor de origen ha de devolverlo. Y aqui es donde debe llamarse la atencidn,
pues asi como el articulo 418.a, en relacion con la solicitud de remision de
datos, s6lo permite formularla a los otorgantes (con las particularidades
que veiamos para la documentacion en que no los hay), tratandose de la
devolucién que ahora nos ocupa, el articulo 418.b.2 habla de interesado.
Aquella limitacion parece responder a un criterio restrictivo en la utiliza-
cioén del nuevo sistema de presentacion. Pero seria excesivo exigir la con-
dicion de otorgante para lo que es un simple problema de transporte del
titulo al Registro de destino. La disposicion —acertadamente, a mi juicio,
en este caso— permite la devolucién del documento a cualquier intere-
sado.

No obstante, el articulo 418.b.2 utiliza una terminologia equivoca,
pues dice que la devolucion al interesado se hara “para su presentacion en
el Registro competente”, o cual puede inducir a error, porque habla de
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“presentacion” y el documento, en realidad, ya fue presentado a virtud de
la telecopia. Se tratard de una simple entrega o aportacién, pero no de
presentacion en sentido técnico-registral.

b) Advertencia de aportacién en plazo al Registro de destino

Al devolver el documento o titulo, el Registrador de origen advertira
al interesado que lo retire que, si no lo aporta al Registro de destino
competente “en plazo de diez dias habiles caducara el asiento”. Esta exi-
gencia plantea algunas cuestiones como son el cdmputo del plazo de los
diez dias y la precision de cudl sea el asiento que caduca, de los que me
ocuparé al tratar de la aportacion del documento original al Registro de
destino competente.

No obstante, sin salirnos del punto en que nos encontramos, de las
operaciones en el Registro de origen, parece oportuno plantear ahora la
cuestion de como ha de hacerse la advertencia. Para eliminar posibles
dudas sobre el cumplimiento de este deber del Registrador de origen, asi
como para constancia del hecho mismo de la devolucidn, la advertencia
debe hacerse por escrito, tanto a continuacion o como parte de la nota del
Diario acreditativa de la devolucién —nota que debiera firmar el intere-
sado que haga la retirada— como en el propio documento que se devuelve,
ya en la nota en que se hagan constar las operaciones realizadas o bien a
continuacién en diligencia aparte.

V. OPERACIONES EN EL REGISTRO DE DESTINO
COMPETENTE

En el nuevo sistema de presentacion de documentos por telecopia
instaurado por el Real Decreto de 30 de marzo de 1990, los otorgantes
pueden utilizar los servicios de cualquier Registro de la Propiedad del pais
para obtener una mas rapida presentacion de los titulos inscribibles en el
Registro competente, mediante el envio al mismo, a través de alguno de
los modernos sistemas de transmision de datos, de las circunstancias ne-
cesarias para ello. Aunque hay una pequefia intervencion técnica del Re-
gistrador de origen —en cuanto decide, a estos efectos, el caracter de
presentable del documento y extiende determinados asientos y notas, como
hemos visto—, hay que afirmar que los efectos juridico-materiales deriva-
dos de la publicidad registral, se producen exclusivamente en el Registro
de destino o Registro competente, empezando por los importantisimos
efectos que ya derivan del mero hecho de encontrarse un titulo o docu-
mento presentado al Libro Diario de Operaciones.
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El llamado asiento de remisién, como venimos reiterando, no es un
asiento de presentacion, sino la mera constancia de la solicitud de remisién
de datos por telecopia, que debid llevarse al “Libro de entrada” adminis-
trativo y que ni produce ni puede producir ningln efecto juridico, porque
lo impiden una serie de razones esenciales: la unicidad del asiento de
presentacion, el principio de integracion registral, la prioridad en cuanto
implica preferencia respecto de otros titulos contradictorios presentados
en el mismo Registro y, como razén dltima, que es, a su vez, la esencia de
la seguridad juridica que la publicidad registral proporciona, el caracter
exclusivo y excluyente de la competencia territorial del Registrador, que
quedaria burlada —y burlado y en peligro todo el sistema— si se atribu-
yeran efectos a asientos practicados fuera del Registro competente.

De todo esto se ha tratado ya con algin detenimiento, pero es oportuno
resumirlo y reiterarlo ahora, al tratar de las operaciones que han de prac-
ticarse en el Registro competente, que son las que llevan implicito un
verdadero alcance juridico, frente al caracter meramente formal, funcional
o de simple auxilio registral de las que se practican en el Registro llamado
de origen.

Con finalidad o intencion igualmente practica pueden relacionarse en
los apartados que siguen.

1. CALIFICACION DE COMPETENCIA

“Art. 418.c.1. El Registrador que reciba la comunicacién del Regis-
tro de origen, previa calificacién de su competencia...”

Como veiamos al tratar de las operaciones en el Registro de origen, el
Registrador remitira, por telecopia o procedimiento analogo, todos los
datos necesarios para practicar el asiento de’ presentacion al Registro
competente, agregando los que justifiquen la competencia del Registro de
destino, entre otros (como son el nimero que le haya correspondido en su
Diario, su sello y firma).

Pues bien, una vez que el fax o telecopia ha tenido entrada, el Regis-
trador de destino —todavia supuestamente competente— ha de realizar
una primera operacion, cual es la calificacion de su propia competencia
para extender o no el asiento de presentacién. Esta exigencia tiene su
apoyo no s6lo en el caracter estrictamento territorial de la competencia
registral, proclamado por el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria como norma
general, sino ademas en la prohibicion expresa de presentar “documentos
relativos a fincas radicantes en otros distritos hipotecarios”, recogida por
el articulo 420 del Reglamento. Es decir, por mucho que el Registrador de
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origen haya recabado datos que justifiquen la competencia del Registro de
destino (y antes aludia a la dificultad actual de este problema) y por
mucho que asi lo haya hecho constar en la telecopia, ha podido incurrir en
error. De aqui que se reconozca al Registrador de destino o supuestamente
competente la facultad de comprobar si efectivamente 1o es o0 no.

La posibilidad puede ser doble: que estime o no estime su competencia.
En el primer caso, seguird los tramites previstos, que vamos a estudiar.
Pero si comprueba que no es competente, jqué debe hacer?, jreexpedir el
fax al Registro que estime competente?, jdevolverlo al Registro de origen?
El Real Decreto no plantea siquiera este problema, dando por hecho que
la telecopia se envia siempre al Registro competente. La solucion puede
estar en la orientacién que se dé al acuse de recibo o confirmacién de la
recepcidn, que veremos a continuacidn.

2. CONFIRMACION DE LA RECEPCION. ACUSE DE RECIBO

“Art. 418.c.1. El Registrador que reciba la comunicacién del Regis-
tro de origen, previa... confirmacion de la recepcién...”

Es decir, el Registrador de destino debe acusar recibo al fax o telecopia,
acuse de recibo que “debera hacerse igualmente mediante telecopia o
procedimiento similar” (asi lo dispone el art. 418.b.3). Esta es una opera-
cion que el Registrador de destino, a mi juicio, ha de realizar siempre,
cualquiera que sea el resultado de su calificacion de competencia. Desde
luego, si la calificaciéon de competencia es positiva, que es el supuesto
expresamente previsto por el articulo 418.c.1. Para que no haya lugar a
dudas, este juicio positivo de competencia debe recogerse también en el
fax o telecopia de acuse de recibo; la formula puede ser muy simple:
“Recibido telefax..., y confirmada competencia asignada a esta oficina...”

Pero si la calificacion de competencia por el Registrador de destino es
negativa, estamos ante un supuesto no previsto por la nueva disposicion.
Ante esta laguna, una forma logica de operar puede ser la siguiente:
expresion de la incompetencia en el acuse de recibo, con indicacidén de
que, por dicho motivo, se devuelve la telecopia conteniendo los datos del
titulo 0 documento necesarios para la extension del asiento de presenta-
cion, sin practicar operacion alguna. La devolucion de la telecopia al
Registro de origen parece mdas procedente que la reexpedicion de la misma
por el Registro de destino —o primer Registro de destino-— a una tercera
oficina, que este Gltimo considere supuestamente competente. El funda-
mento de esta solucion se encuentra en el hecho de que la solicitud donde
se ha presentado es en el Registro de origen, que es el obligado a investigar
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la competencia e incluso justificarla por escrito en la telecopia (ver
art. 418.b.1), segin ya vimos; de modo que, l6gicamente, debe ser también
el que rectifique el error cometido.

En todo caso, el acuse de recibo —la telecopia que lo recoja— debiera
contener la firma y sello del Registrador de destino que la disposicion
exige, como vimos, para la telecopia de remision de datos expresamente y
aqui, en cambio, no. Sin embargo, las garantias de autenticidad y de
cumplimiento de las obligaciones del Registrador de destino, asi lo acon-
sejan.

3. EXTENSION DEL ASIENTO DE PRESENTACION

“Art. 418.c.l. El Registrador que reciba la comunicacion del Regis-
tro de origen. .. extendera el asiento de presentacién solicitado al final
del dia, inmedtatamente antes de la diligencia de cierre. Si fueren varias
las telecopias, los asientos se practicaran por el orden de su recepciéon.”

Desglosaremos el texto anterior en varios apartados.

a) Solicitud de presentacion y solicitud de remision de datos

Quiza lo primero que debamos recalcar es la esencial diferencia, ya
apuntada, entre la solicitud de remision de datos al Registro competente,
para la practica en éste del correspondiente asiento de presentacion (a que
se refiere el art. 418.a), y la solicitud de extension de asiento de presenta-
cion (a la que hace referencia expresa el art. 418.c.!). La primera va
dirigida al Registrador de origen; la segunda, al Registrador de destino
que, ademas, sea competente. Y debe subrayarse lo de competente, y no
solo de destino o supuestamente competente. Soélo el Registrador que
haya resuelto positivamente sobre la calificacion de su competencia podra
ser receptor de la solicitud de presentacion y resolver sobre la misma de
forma definitiva, sin perjuicio, desde luego, del recurso de queja que el
Reglamento Hipotecario establece (art. 416), para el caso de negativa.
Pero, cuando hablamos o decimos de forma definitiva, queremos expresar
que, a pesar de que el articulo 418.b.1 concede al Registrador de origen la
facultad de “calificar el caracter de presentable del documento”, y aunque
su decision sea positiva, estara siempre supeditada a la decision del Regis-
trador competente. Si es negativa, el efecto, como ya hemos estudiado, es
el no dar curso a la solicitud; pero, también en este caso, el Registrador
competente, si el documento se presenta por la via ordinaria, puede estimar
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su caracter de presentable. Todo ello revela la naturaleza meramente for-
mal, burocratica, de auxilio registral, como hemos reiterado, del Registra-
dor de origen.

b) El asiento ha de extenderse “al final del dia, inmediatamente antes
de la diligencia de cierre”

Esta norma del nuevo articulo 418.c.1 ofrece, a mi juicio, algunas
dudas frente a otros aspectos claramente favorables.

La primera duda que ofrece al intérprete es la introduccion de un
concepto de dia absolutamente nuevo. En la redaccion que ofrecen actual-
mente, tanto la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 304) como la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (art. 185) como el propio Codigo Civil (art. 5.°) no
se nos da un concepto de dia, como unidad de plazo; parece darse por
supuesto y tan solo se habla de dias “en que no puedan tener actuaciones
judiciales™, de dias “habiles o inhabiles”, de plazos por dias “a contar de
uno determinado” o de “Gltimo dia de plazo™. Otro tanto hace el articulo
109 del Reglamento Hipotecario que, para el computo de los plazos sefia-
lados por dias en el mismo, dispone, como regla general, que “se compu-
taran por dias habiles”. En todos estos textos se sobreentiende que el dia
es un periodo de tiempo de veinticuatro horas. Sin embargo, el articulo 7.°
del Cédigo Civil, en su redaccion originaria (la redaccién actual del titulo
preliminar data del Decreto 183671974, de 31 de mayo), establecia que
“cuando en las leyes se hable de dias..., los dias seran de veinticuatro
horas”. Es decir, que hasta ahora, cuando se hablaba de dias, todo llevaba
a ese periodo de veinticuatro horas.

Pues no. El Real Decreto que venimos comentando nos habla de un
dia cuyo final no es la hora veinticuatro, sino la diligencia de cierre del
Diario. E incluso nos da material suficiente para llega a la conclusion de
que ese dia no es de mas horas que las que hay entre las diligencias de
apertura y cierre del Diario, Gnicas habiles, como veremos, para practicar
las operaciones que venimos estudiando en torno a la presentacién por
telecopia. Por eso, avanzabamos al comienzo, que estamos ante un con-
cepto nuevo de dia: el dia registral.

De todas maneras, el asunto no tiene la menor importancia, habida
cuenta de que el legislador aclara en seguida que el asiento de presentacién
ha de extenderse “inmediatamente antes de la diligencia de cierre”. Esta
terminologia —que si es hipotecaria— requiere, no obstante, a mi juicio,
en su aplicacidn a la recepcion de telecopias para presentacion de docu-
mentos, una pequefia reflexion. ;Qué debe entenderse por “inmediata-
mente antes de la diligencia de cierre™?
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Vamos a partir de un hecho: que el cierre sea a las catorce horas (que,
ademas, regula el art. 360 del Reglamento Hipotecaria, es la hora regla-
mentaria general de cierre). Si los asientos que hayan de practicarse a
virtud de telecopia se han de extender “inmediatamente antes” del cierre,
quiere decirse que, entre estos asientos y el cierre, no debe haber ningiin
otro asiento o asientos consecuencia de presentaciones ordinarias. Por
tanto, para practicar los asientos solicitados por telecopia habra que espe-
rar a que sean efectivamente las catorce horas, momento en que se recha-
zaran ya las presentaciones ordinarias hasta la apertura del siguiente dia.
Esto significa, por otra parte, que la hora de presentacion en estos asientos
sera necesariamente las catorce horas. Y eso aun en el caso de que sean
varias las telecopias llegadas durante las horas de apertura del Registro,
sin perjuicio de que se observe el orden de su recepcion. Pero de esta
cuestidon me ocuparé por separado.

Antes quisiera resaltar un aspecto favorable de la norma ahora comen-
tada. Es de elogiar que la nueva disposicidn, al establecer reglas precisas
sobre la hora y orden de presentacion, no da margen alguno a una posible
actuacién oficiosa por parte del Registrador en la determinacién de la
prioridad registral. Esto es algo por lo que ya clamamos en trabajos
anteriores respecto de la presentacién por correo (20), pues el Reglamento
Hipotecario mantiene ain, en cuanto a la titulaciéon no judicial o adminis-
trativa, la facultad del Registrador de fijar la hora de entrada, coincidente
con su determinacion de despacho de los titulos llegados por este medio.
En cambio, en cuanto a la presentacidn por telecopia, la hora y el orden
de presentacion le vienen impuestos legalmente al Registrador. Lo cual es
de alabar.

c) El asiento de presentacion en caso de recepcion
de varias telecopias

En el caso de que sean varias las telecopias recibidas entre las horas de
apertura y cierre y habida cuenta, segiin hemos expuesto en el apartado
anterior, de que todos los asientos de presentaciéon han de llevar como
hora, precisamente, la del cierre del Diario, podriamos plantearnos la
forma de operar. El supuesto es analogo, aunque no igual, al del articulo
422 del Reglamento Hipotecario, pues la norma que impone presentar
“inmediatamente antes de la diligencia de cierre” nos reconduce a un caso
de presentacion simultanea de varios titulos.

(20) En El asiento de presentacion..., cit., pags. 572 y ss.
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El articulo 422 dispone que si los varios titulos se entregan al mismo
tiempo por dos o mas personas y ellas no determinan el orden “se pondra
la misma hora a todos los titulos y se presentaran correlativamente”. Esta
es la solucidon que adopta el articulo 418.c: “Si fueren varias las telecopias
—dice—, los asientos se practicaran por el orden de su recepcién”. La
solucion es logica, habida cuenta de que la hora ha de ser igual para todos
—"inmediatamente antes de la diligencia de cierre”, o sea, la hora de
cierre—, si bien, en los asientos solicitados por telecopias, la correlatividad
viene dada por el orden de recepcion de las mismas, que no planteara
problemas, pues la hora de recepcion es dato que suministra el propio
telefax.

Por ultimo, debe destacarse que al establecer la disposicion la regla de
extension de los asientos de presentacion por el orden de recepcion de las
telecopias, se viene a confirmar la funcion puramente instrumental del
llamado asiento de remisién. Quiero decir que el orden de recepcion puede
ser distinto al de emisidn de la telecopia, ya que aqui juega la técnica como
medio de transporte de datos, de modo que la telecopia enviada antes es
patente que puede llegar después. La prioridad —la prioridad registral—
la determinara, en todo caso, la hora de llegada, no la de salida. Solucidn,
por otra parte, acorde con la norma general del articulo 423 del Regla-
mento Hipotecario, cuando dispone que “los asientos de presentacién se
extenderan por el orden con que se presenten los titulos™.

d) ¢Pueden extenderse asientos multiples a virtud de telecopia?

El articulo 421 del Reglamento Hipotecario impone, para que puedan
practicarse asientos multiples, que entre los varios titulos haya identidad
en las circunstancias 1.2 y 2.2 del articulo 249 de la Ley Hipotecaria, es
decir, que los varios titulos se presenten a la misma hora por la misma
persona. Al disponer el nuevo articulo 418.c.1 quc los asientos se practi-
cardn por el orden de recepcion de las telecopias, no parece que pueda
haber obstaculos para extender un asiento multiple si los datos de los
varios titulos se reciben en una sola telecopia y el solicitante-otorgante es
la misma persona.

No obstante, debe destacarse que es improcedente cualquier clase de
solicitud del presentante al efecto. El articulo 421 es un precepto dirigido
al Registrador que, segun las necesidades de régimen interno, decide o no
sobre la practica de este tipo de asientos multiples. El texto reglamentario
dice: “Podran ser objeto de un solo asiento de presentacién los titulos...”,
pero ni impone la formula al Registrador ni concede al presentante derecho
alguno a reclamarla, como lo prueba que en el parrrafo anterior del
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propio articulo 421, respecto de los documentos complementarios, concede
expresamente al presentante derecho a pedir que se resefien en el asiento.

4. APORTACION DEL DOCUMENTO ORIGINAL Y NOTA AL MARGEN
DEL ASIENTO DE PRESENTACION

“Art.418.c.2. Dentro del plazo (de diez dias hébiles)... el interesado
debera presentar el documento original..., haciéndose constar dicha pre-
sentacion por nota marginal, a partir de cuya fecha correran los plazos
de calificacion y despacho.”

Al estudiar las operaciones en el Registro de origen veiamos como una
vez extendido el asiento de remision y remitida la telecopia al Registro
competente, previa la extension de nota al pie del mismo, el documento
original se devolvia al interesado para su entrega o aportacion en el Regis-
tro competente. Y en epigrafe aparte recogiamos la obligacion del Regis-
trador de origen de advertir al interesado que esa aportacion debia hacerla
en el plazo de diez dias habiles, so pena de caducidad del asiento.

Corresponde ahora detenernos en las operaciones a cargo del Regis-
trador de destino competente, una vez que la aportacién ha tenido lugar
o en ¢l caso de que no se produzca.

a) Constancia registral de la aportacion

Del mismo modo que el articulo 418.b.2. habla de la devolucién del
documento original al interesado “para su presentacién en el Registro
competente”, el articulo 418.c.2 —ya en relacién con el transcurso del
plazo y las operaciones en el Registro de destino— insiste en que “el
interesado debera presentar el documento original”. Y en ambos casos (lo
deciamos ya al comentar el primero de los textos citados), se utiliza una
terminologia imprecisa, pues no estamos ante una presentacion en sentido
técnico-registral, sino s6lo ante una entrega o aportacion material efectiva
del documento en el Registro competente donde ya esta presentado por
medio de la telecopia (21).

(21) No hay limitacién alguna respecto del medio de transporte que pueda utilizar-
se. Pero quiza convenga poner de relieve que la utilizacion del correo no implicara una
presentacién sujeta al articulo 418 del Reglamento Hipotecario, siendo conveniente,
para evitar toda duda, expresar en el envio que se trata de aportacion efectiva del titulo
ya presentado por telecopia.

Por otra parte, el intento de presentar por correo sera siempre posible si la presen-
tacion por telecopia no llega a buen fin.
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Es esta entrega o aportaciéon del documento original, con la nota o
notas extendidas en su dia por el Registrador de origen, la que el Regis-
trador competente ha de hacer constar por nota al margen del asiento de
presentacion. El precepto que ahora comentamos es congruente con el
articulo 97 del Reglamento Hipotecario y creemos que seria aplicable, en
todo caso, el parrafo tercero de dicho articulo, en cuanto establece que “la
devolucién o aportacion de los titulos o de los documentos subsanatorios
y la prérroga de los asientos de presentacion se haran constar por nota al
margen de éstos”, aunque el nuevo articulo 418.c.2 no dispusiera nada al
respecto. La situacidon —como he apuntado ya en varias ocasiones— es
analoga a la del documento presentado y retirado sin calificacién, a que se
refiere el articulo 427 del propio Reglamento Hipotecario, frente a la
retirada del documento ya calificado, recogida en el articulo 429.

Sin embargo, no parece que pueda tener aplicacion el articulo 428 del
Reglamento Hipotecario que permite la aportaciéon de otra copia o ejem-
plar del documento presentado y retirado por cualquier causa, y siempre
que no exista duda de la identidad entre ambas copias o ejemplares. La
razdn hay que buscarla en que es precisamente el original entregado al
Registrador de origen ¢l que contiene la nota del mismo expresiva de las
operaciones practicadas, de la devolucién y advertencia de aportacién al
Registro competente y de las modalidades que, en su caso, contenga la
solicitud de remisién, a que antes me he referido. Logicamente, el Regis-
trador de destino competente debe tener a la vista todos estos datos.

b) ¢ Qué asiento es el que caduca a los diez dias?

Dice el articulo 418.b.2 que si el documento no se aporta al Registro
competente “en plazo de diez dias habiles, caducara el asiento”. Y como
quiera que el Real Decreto ha hablado antes de dos clases de asientos, el
asiento de remision y el asiento de presentacion, podria dudarse cudl de
ellos es el que caduca.

El asunto, a nuestro juicio, no debe ofrecer ninguna duda. El asiento
que caduca es el tinico que realmente puede merecer la calificacidn de tal,
es decir, el asiento de presentacion extendido por telecopia. El llamado
asiento de remisién no es —como se ha reiterado— un asiento registral
propiamente dicho, que produzca efectos juridicos. Es solo un medio
—mal elegido, a mi juicio— de dejar constancia en el Registro de origen
que se ha presentado y cursado una solicitud de remision de datos para
presentacidon en otro Registro, el competente. Como tal falso asiento
—cuyo lugar idéneo hubiera sido, segiin apunté, el “Libro de entrada”
administrativo—, causa estado en el momento mismo en que se practica
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y no produce ningun efecto ni estd sujeto a plazo alguno de caducidad
—tiempo para el ejercicio de un derecho— porque de ¢l no deriva derecho
alguno.

El unico asiento que produce efectos juridico-registrales es el de pre-
sentacidn, si bien la efectividad del mismo —jque no su rango!— esta
condicionada o supeditada a la efectiva aportaciéon del titulo original,
cuyos datos se remitieron por telecopia. Y quiza convenga aclarar que esta
suspension de efectos es de orden puramente operative, como imposibili-
dad de despacho del titulo presentado o de practica de la operacién soli-
citada, pues, respecto de otros titulos contradictorios que puedan presen-
tarse, el asiento tiene ya plena exigencia, como cualquier otro asiento de
presentacion. Sin perjuicio de que, una vez aportado el original, el Regis-
trador competente aprecie si esta o no incurso en caducidad.

Por ultimo, tal vez no esté de mas recordar que, una vez hecha constar
la aportacién por nota al margen del Diario, serd el momento de cumplir
el mandato del articulo 416, ultimo parrafo, del Reglamento, es decir,
hacer constar en el documento el dia y la hora de la presentacién y el
nimero y tomo del Diario correspondiente, mediante la oportuna nota,
prescripcion que ha sido imposible cumplimentar antes, pues el documento
presentado no estaba en la oficina.

¢) Computo del plazo de diez dias para la aportacion

Para hacer efectiva la advertencia del Registrador de origen
(art. 418.b.2), el articulo 418.c.2 insiste en que el interesado debe presentar
el documento original con sus notas dentro del plazo de diez dias.

El primer problema que se plantea es como han de computarse esos
diez dias. Y hay dos posibles alternativas: la fecha de devolucion del
documento original por el Registrador de origen y la fecha del asiento de
presentacion. Estas dos fechas es evidente que pueden coincidir, en el caso
de que todas las operaciones, en ese dia registral a que antes me referia,
queden finiquitadas. Pero no nos olvidemos que aqui todo depende de la
ténica, de una parte, que puede fallar; y, de otra parte, de las exigencias
del Registro de origen y del de destino o competente, que son imprevi-
sibles.

A favor de la fecha de devolucién del documento por el Registrador a
quien se solicite la actuacion o de origen podria argumentarse que evita la
posible desigualdad ante la ley de los diversos otorgantes o solicitantes,
por cuanto el plazo para el transporte y aportacién de los titulos sera
exactamente el mismo para todos: se contarian los diez dias, conforme al
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articulo 5.° del Cédigo Civil, a partir del siguiente a la entrega, como
plazo sefialado por dias a contar desde uno determinado.

Sin embargo, son muchas las razones —y creo que mas importantes—
que juegan en favor de la otra alternativa, es decir, el computo de los diez
dias a partir de la fecha del asiento de presentacion extendido a virtud de
la telecopia:

— En primer lugar, lo que el Registrador de origen hace al interesado
que retira el titulo es una advertencia de presentacion o aportaciéon
del titulo en plazo, pero no una notificacion formal que inicie el
transcurso de ese plazo. Y es natural que asi sea, dentro del caracter
meramente instrumental, de auxilio al compafiero competente, que
preside la actuacién del Registrador de origen.

— En segundo lugar, no hay asiento del Registro de la Propiedad que
sea caducable y cuya caducidad no se produzca sino en relacion
con su propia fecha o con la de otro asiento del mismo Registro, ya
sea el de presentacion del titulo, ya sea el principal u otro accesorio
del mismo (22). Y también es natural que asi sea porque lo contra-
rio seria atribuir efectos juridico-materiales, en relacidn con la vida
del asiento de presentaciéon, a actos en los que no interviene el
Registrador competente ni hay constancia de los mismos en sus
libros.

— En tercer lugar —consecuencia de lo anterior— la seguridad juridi-
ca que dimana de la publicidad registral, se resentiria gravemente
si el tercero que consulta el Registro no pudiera tener plena certeza
de que determinado asiento esta o no vigente, pues el hecho deter-
minante de la misma es una operacidén extrafia al propio Registro.

— En cuarto lugar, si la fecha que inicia la caducidad del plazo de diez
dias fuera la de la advertencia, y el interesado, por cualquier causa,
no aporta el titulo original al Registro competente ni dentro de los
diez dias ni después, estariamos ante un asiento de presentacion
técnicamente caducado, pero cuya caducidad especial seria de im-
posible apreciacién, al carecer el Registrador competente del im-
portante dato que es la fecha iniciadora de la misma. Esto tendria
ademds el peligro afiadido de que podria utilizarse la presentacion

(22) Por via de ejemplo, pueden citarse: En la Ley Hipotecaria, los articulos 77
(general), 86 (general con sus prorrogas) y 96 (anotaciones de suspension). En sus
disposiciones transitorias: caducidad de menciones (primera); de anotaciones preventivas
(segunda) y de hipotecas (tercera); el punto de partida de la caducidad es dato que
siempre ha de constar previamente en el Registro. Y en el Reglamento Hipotecario.
articulos 199 (anotaciones ordenadas por la autoridad judicial), 206,13 ® (general), 209
(anotaciones del derecho hereditario), etc.
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por telecopia con el torcido proposito de paralizar el despacho de
titulos contradictorios de cuya presentacién pueda sospechar el
que utilice el sistema, pues no podemos olvidar que el asiento de
presentacion extendido por telecopia si bien no es operativo, por-
que falta el titulo a despachar, tiene rango registral conforme al
articulo 17 de la Ley Hipotecaria y, al no poder apreciar el Regis-
trador la caducidad especial de los diez dias, su duracién seria la
normal de los sesenta dias habiles.

— Por altimo, hay que destacar que todo lo anterior pugnaria, ade-
mas, con la filosofia de la reforma que no es otra, segiin el predm-
bulo del Real Decreto, que “agilizar la llevanza de los Registros de
la Propiedad y adaptarla a los ritmos y necesidades de la sociedad
actual”. Seria inadmisible que tras la presentacién por telecopia
—que responde a esas exigencias de rapidez y agilidad de la vida
actual— el interesado retuviera el titulo y pudiera manipular el
asiento de presentacién, sin intencién inscribitoria, durante un pla-
zo —los sesenta dias— que desborda totalmente sus aparentes exi-
gencias de rapidez, con el consiguiente perjuicio de terceros intere-
sados. Hay que dar por supuesta la reglamentaria actuacién del
Registrador de origen y, por tanto, la diligente entrega del titulo
—veremos el alcance del concepto de dia registral, al respecto—;
pero, una vez entregado al interesado, es éste el que debe claramente
saber que tiene un asiento de presentacion sujeto a un plazo breve
de caducidad y es él el que debe acreditar ahora diligencia y rapidez,
sin perturbar a terceros interesados, que es tanto como perturbar el
sistema mismo de seguridad registral.

d) Computo de los plazos de calificacion y despacho

La nota al margen del asiento de presentacién haciendo constar la
aportacion del documento original presentado por telecopia tiene la im-
portancia derivada del hecho de que, a partir de su fecha, “correrdn los
plazos de calificacién y despacho”. Estos plazos son los establecidos, con
caracter general, por el articulo 97 del Reglamento, con cuyo parrafo
segundo el nuevo articulo 418.c.2 coincide plenamente, confirmando, por
otra parte, la analogia entre el supuesto que estudiamos y la situacion del
documento presentado por via ordinaria, retirado y devuelto nuevamente
a la oficina. Por lo demas, la declaracion del nuevo articulo 418.c.2 es mas
que légica, pues la diposicion o Real Decreto lo que ha arbitrado es un
nuevo procedimiento de presentacién de documentos, pero nada mas; de
modo que la calificacién y, en su caso, el despacho de documentos no es
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posible sino a partir del momento en que se encuentran en la oficina, que
es lo que constata la nota de aportacidn.

V1. EL PLAZO EN LA PRESENTACION POR TELECOPIA

“Art. 418.d. En el supuesto de que los Registros de origen y destino
tuviesen distinto horario de apertura y cierre del Diario sélo se podréan
practicar las operaciones a que se refieren los articulos anteriores durante
las horas que sean comunes: Igual criterio se aplicard respecto a dias
habiles.” )

En esta primera aproximacién que venimos haciendo a las cuestiones
planteadas por el nuevo sistema de presentacion de documentos por tele-
copia, me ha parecido oportuno dedicar un breve apartado final al estudio
de los problemas de plazo, de indudable interés, y a los que, a mi modesto
juicio, el Real Decreto no da una clara y pacifica solucion.

Quiza lo primero que deba hacerse es un resumido inventario de las
referencias contenidas en la disposicidn al respecto. Son las siguientes:

— Plazo de diez dias para aportar al Registro de destino competente
el documento original presentado por telecopia (art. 418.b.2).

— Plazo en que el Registrador competente ha de extender el asiento
de presentacion: “al final del dia, inmediatamente antes de la dili-
gencia de cierre” (art. 418.c.1).

— Cémputo de los plazos de calificacion y despacho del documento
presentado por telecopia: a partir de la fecha de la nota marginal
haciéndose constar la aportacion por el interesado del documento
original (art. 418.c.2).

— Y, por ultimo, el supuesto que recoge el articulo 418.d, que ha
quedado transcrito al comienzo de este apartado, es decir, que sélo
se pueden practicar las operaciones, tanto del Registro de origen
como del Registro de destino competente cuando tuviesen distinto
horario de apertura y cierre durante las horas y dias hébiles que
sean comunes.

De los tres primeros supuestos de plazo ya nos hemos ocupado al
estudiar pormenorizadamente las operaciones en los Registros de origen y
destino con las que dichas referencias temporales tienen relacion. De todas
maneras, no perderemos de vista ese extrafio concepto de “final del dia”,
del que habla el nuevo texto reglamentario, que identificAbamos con un
particular concepto de dia registral, alejado de la tradicional nocién de
dia, recogida en los Codigos.
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Se trata ahora de intentar un analisis —o, tal vez, sea mejor decir
exégesis— del marco temporal en-el que el Real Decreto encuadra ese
conjunto de operaciones. La pregunta podria ser la siguiente: ;existe un
plazo preclusivo para la practica de las operaciones que hemos descrito o,
por el contrario, la utilizacién del nuevo sistema es independiente de la
idea de plazo?

Para intentar dar una respuesta partiremos del texto del articulo 418.d
—transcrito al comienzo de este apartado—, pero tendremos quc apelar,
ademas, a la filosofia que inspira el nuevo método de presentacion.

No hay una norma o precepto en el Real Decreto que precise en qué
momento pueden iniciarse y cudndo deben quedar finiquitadas las opera-
ciones que han de llevar a la practica del asiento de presentaciéon. El
articulo 418.c.] —que ya hemos comentado— nos dice solamente cuando
debe practicarse el asiento, a efectos de su colocacién en el Diario, de su
rango; pero no hay ningin precepto que limite la practica de todas las
operaciones que llevan al asiento a una o varias jornadas, o dias, o perio-
dos de apertura y cierre del libro Diario.

Encontramos, en cambio, una norma especial, que me atreveria a
calificar de desgraciada, porque ademas de no resolver tampoco el proble-
ma del limite temporal en que todas las operaciones han de quedar enmar-
cadas dicta una regla cuya interpretacién a contrario conduce literalmente
al absurdo. Esta norma esta dictada exclusivamente para un supuesto de
hecho: que los Registros de origen y de destino tuviesen distinto horario
de apertura y cierre del Diario, a cuyo supuesto afiade el de que no
coincidan los dias hébiles de ambas oficinas. En ambos casos la solucion
es la misma: las operaciones s6lo podran practicarse durante las horas de
apertura y en dias habiles que sean comunes. Pero tampoco se nos dice
que haya de ser en un solo dia habil o en un solo periodo de apertura y
cierre. Y la interpretacién que puede llevar al absurdo, por el principio
inclussio unius exclussio alterius, es que la regla o solucion solo es aplicable
al supuesto de hecho contemplado, pero no cuando ambas oficinas tengan
el mismo horario, lo cual permitiria, en cuanto a dias habiles o inhabiles,
operar en un Registro mientras el otro estd cerrado. Quiza el precepto
pudo recoger los dos supuestos, diciendo sencillamente que las operaciones
solo pueden practicarse en dias hdbiles para ambas oficinas y durante las
horas comunes de apertura del Diario, sin necesidad de restringir el efecto
al solo caso de que, previamente, se trate de Registros con distinto horario
de apertura y cierre.

En todo caso, la referencia a dias habiles es importante, como exigencia
tanto para el Registro de origen como del de destino, pues implica que no
pueden aceptarse solicitudes de remisiéon de datos ni efectuarse ninguna de
las demas operaciones si no se da esa circunstancia. De modo que si se
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tratara de un dia habil en el Registro de origen, pero inhabil en el de
destino, el Registrador de este ultimo rechazara la telecopia que se en-
cuentre en el fax el primer dia habil, aunque ya en ese momento se trate
de horas comunes de apertura del Diario. El articulo 418.d dice bien
claramente que tienen que darse esas circunstancias para que se puedan
practicar las operaciones que se trate de “horario de apertura y cierre del
Diario” y de “dias habiles” que, ademas, “sean comunes”. Por lo demas,
el cumplimiento de este doble y acumulativo requisito supone una previa
informacidn, oficialmente contrastada, de dichos datos (informacion de la
que hoy carecemos).

En cuanto al limite temporal para la practica de todas las operaciones
de presentacion por telecopia, asunto no resuelto por la disposicion, el
tema podria quedar centrado en las siguientes preguntas: jen cuantos dias
habiles comunes han de quedar acabadas las operaciones?, jen uno o en
mas de uno?, ;0 no hay ningin limite?

Para encontrar una respuesta con cierto fundamento, creo que debe
atenderse a algunos de los términos utilizados por el Real Decreto, pero
sobre todo debe intentarse descubrir el sentido o filosofia de la reforma,
el espiritu de la ley.

En el articulo 418.b, que contiene las operaciones a practicar en el
Registro de origen, la actividad que se impone al Registrador es tan
dinamica (aun sin fijarle ningan plazo) que podemos decir que no se le da
respiro. Después de ordenarsele que califique el caracter de presentable
del documento y que extienda el asiento de remisidn, se dice (num. 1) “...y
seguidamente”, es decir, sin solucion de continuidad, remitird la telecopia.
Y de nuevo (en el nim. 2), insiste: “Seguidamente...” extenderd nota en el
documento..., y lo devolverd al interesado..., y consignard por medio de
nota en el Diario...; es decir, siempre con verbos que implican un mandato
imperativo, que no admite demoras de ningun tipo.

En el articulo 418.c siguiente, que contiene, por su parte, sustancial-
mente las operaciones a realizar en el Registro competente de destino,
ademas de los términos propios de verbos imperativos (“extenderd..., prac-
ticaran...”, etc.), se recoge la expresion “... al final del dia”, ya comentada,
y que literalmente, como también se ha dicho, lo que marca es el momento
en que debe extenderse el asiento solicitado por telecopia: “al final del dia,
inmediatamente antes de la diligencia de cierre™. No obstante, podriamos
tratar de investigar o interpretar la intencién del legislador a partir de
dicha expresion, porque a efectos de la extension del asiento de presenta-
cidn es realmente innecesaria —bastaria que se hubiera limitado a decir:
“inmediatamente antes de la diligencia de cierre”, sin ninguna referencia a
ese “final del dia”— y concluir que todas las operaciones preparatorias
hasta la extension del asiento (la de aportacidn del titulo original tiene su
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propio y expreso plazo de diez dias, ya estudiado) han de practicarse en el
breve espacio de tiempo que va desde la presentacion de la solicitud de
remision de datos hasta el momento del cierre del Diario en el Registro
competente y todo ello, en el mismo dia, que ha de ser hdbil en ambos
Registros, y dentro de las horas comunes de apertura del Diario.

Dejemos las cosas asi, de momento. Pero, aparte de una interpretacion
apoyada en los términos literales, podemos preguntarnos: jcual es el sen-
tido o filosofia de la reforma?

Del preAmbulo del Real Decreto, en la parte que dedica a la materia
que nos ocupa, resulta que la implantacién de un procedimiento de pre-
sentacion de documentos en Registro distinto del competente es una me-
dida que “responde a la modernizacién funcional y tecnoldgica de las
oficinas registrales”. Hasta ahora la presentacidn a distancia ofrecia una
sola posibilidad: la remision del documento original por correo, conforme
a las prescripciones del articulo 418 del Reglamento Hipotecario. A partir
de ahora los otorgantes disponen de un nuevo procedimiento, técnicamen-
te mas actual, que no es una alternativa a la presentacion por correo, sino
un procedimiento radicalmente nuevo y distinto. Basta comparar el ar-
ticulo 418 del Reglamento con los nuevos articulos 418.a, b, c y d. Si la
utilizacion del nuevo método de presentacion se condiciona a la existencia
de razones de urgencia o necesidad en el solicitante —el interés apreciable
por el Registrador en la solicitud—, l6gicamente el sistema debe procurar
atender esas razones, habida cuenta que la nueva tecnologia facilita su
satisfaccion casi inmediata. Pero no aparece por ninguna parte, ni parece
que haya sido intencidn del legislador restringir la aplicaciéon del nuevo
procedimiento hasta el punto de que todas las operaciones hayan de ulti-
marse en el mismo dia habil en ambos Registros y en las horas comunes
de apertura del Diario, entre otras razones, porque la propia tecnologia o
el legal orden de trabajo pueden ser obstaculos a esta pretension. Sola-
mente el desgraciado término “final del dia”, como veiamos, podria apoyar
esta interpretacion.

Creo, en definitiva, que las operaciones iniciadas en un determinado
dia podran continuarse en el siguiente, siempre que también reiina esos
requisitos de ser habil para ambas oficinas y tratarse de horas comunes de
apetura del Diario sin necesidad de reiniciarlas cuando razones técnicas
—como puede ser el fallo del fax— o razones de prioridad formal (no se
olvide que el Diario impone al Registrador un orden de trabajo) hacen
imposible su realizacion. Todo ello sin perjuicio, en su caso, de observancia
por ambos Registradores del articulo 417 del Reglamento, en cuanto a las
previsiones que contiene para los casos de imposibilidad material extensién
del asiento de presentacion (que habria que extender al asiento de remi-
sién), acumulacion excesiva de titulos, etc., lo cual elimina el posible

3
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perjuicio de los solicitantes. Y de que, si se produce el necesario desarrollo
del Real Decreto, seria muy conveniente el establecimiento de un limite
prudencial en el que las operaciones han de quedar ultimadas.

VII. LOS RECURSOS EN LA PRESENTACION POR TELECOPIA

Como hemos visto al estudiar tanto la solicitud de remision de datos,
como las operaciones del Registro de origen y del Registro de destino
competente, hasta quedar ultimada la presentacion por medio de telecopia,
se producen una serie de acuerdos o resoluciones de los Registradores
respectivos. Para el caso de que esos acuerdos o resoluciones sean contra-
rios a la peticidon de los otorgantes, parece 16gico plantearse la cuestion de
si es 0 no posible entablar reclamaciones contra los mismos.

En sintesis, podemos decir que el Registrador de origen realiza las
siguientés operaciones —dejando a un lado las de naturaleza estrictamente
registral o de mecanica interna del Registro—: aprecia la concurrencia de
razones de urgencia o necesidad en el solicitante (lo que, en terminologia
hipotecaria, llamabamos interés en la solicitud, apreciable por el Registra-
dor), califica el caracter de presentable del documento original e investiga
y justifica documentalmente la competencia del Registro de destino. El
Registrador de destino competente, por su parte, y si salvamos las opera-
ciones estrictamente tabulares o de comunicacion (como es la confirmacion
de la recepcidn de la telecopia) no realiza, en realidad, ninguna operacion
nueva, distinta de.las que habitualmente conforman el procedimiento
registral, pues la calificacién de su propia competencia, la apreciacion del
caracter de presentable del documento y la extensién o practica del asiento
de presentacién, son operaciones necesarias en todo proceso de inscrip-
cion. .
La legislacion hipotecaria solamente regula un recurso en relacion con
la presentaciéon de documentos: ef de queja, que corresponde al interesado
siempré que el Registrador se negare a practicar el asiento de presentaciéon
por imposibilidad material o por otro motivo, que se interpone ante el
Juez de Primera Instancia y, en su defecto, ante la autoridad judicial de la
localidad. Esta reclamacion, caso de prosperar, ordenandose la practica
del asiento, puede dar lugar a la correccién disciplinaria del Registrador
y a responsabilidad civil (véanse arts. 416, pentltimo parrafo, 563 y ss. del
Reglamento Hipotecario, y 296.1.° de la Ley). Tratandose del Registrador
de destino competente, no hay ninguna razdén para excluir la posibilidad
de interposicion de este recurso de queja si el Registrador se negare a
extender el asiento solicitado por telecopia, pues la normativa que hemos
estudiado, a diferencia de la que regula la presentacion de titulos remitidos
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por correo, no concede al Registrador opcién alguna para presentar o no
presentar. Al contrario, el articulo 418.c.1 le ordena expresamente exten-
der el asiento de presentacion, una vez cumplidas las exigencias que vimos
en su momento. Por tanto, si, como Registrador competente para el des-
pacho del titulo, se niega a ello, la posibilidad de recurrir su decision
encaja perfectamente en el recurso de queja del articulo 416 del Reglamen-
to y podria, en su caso, ser corregido disciplinariamente y serle exigida la
responsabilidad civil por los perjuicios que hubieran derivado de su actua-
cion.

El Real Decreto que hemos comentado no establece ningiin nuevo tipo
de reclamacion ni hace alusion alguna a materia de recursos. Aceptada la
posibilidad de interposicién del recurso de queja, en caso de negatlva del
Registrador de destino competente a extender el asiento de presentacién
solicitado por medio de telecopia, el problema queda reducido a los actos
del Registrador de origen. De éstos, la calificacion del caracter de presen-
table del documento y la apreciacion de la competencia del Registrador de
destino son provisionales y, como veiamos, hay que circunscribirlos al
limitado campo de la resolucidn de la solicitud de remision de datos, pero
no son decisivos para la extension o no del asiento de presentacién, com-
petencia exclusiva del Registrador que lo sea para la practica del asiento
u operacion solicitados, objeto del titulo original. Es decir, no son actos
firmes, ni siquiera como decisiones de mera tramitacion. Seria absurdo un
recurso antes de la decision del Registrador competente. E inatil. Y, en
cuanto al asiento de remision, la extension o no del mismo es indiferente
para el otorgante-solicitante, porque a lo que él aspira no €s a un asiento
de remisidn, sin efecto juridico alguno, sino a un asiento de presentacion,
con todas sus consecuencias registrales sustantivas.

El tinico acto exclusivo del Registrador de origen y no revisable por el
de destino es la apreciaciéon de la urgencia o necesidad en el solicitante
para dar curso a la solicitud de remision de datos por telecopia, urgencia
o necesidad que nosotros indentificAbamos con el concepto hipotecario de
interés, apreciable por el Registrador. En este sentido, contra la negativa
de los Registradores a expedir certificaciones que puede fundarse, entre
otras causas, en la carencia de interés conocido en el solicitante (arts. 221
y 222 Ley Hipotecaria), la Ley Hipotecaria establece también un recurso
de queja ante el Presidente de la Audiencia, si reside en el lugar, o ante el
Juez de Primera Instancia, con posibilidad de alzada ante la Direccidn
General de los Registros y del Notariado. ;Podra el solicitante-otorgante
interponer este recurso ante la negativa del Registrador de origen a dar
curso a la telecopia, alegando carencia de urgencia o necesidad en el
peticionario?

En mi opinién, la respuesta debe ser negativa y creo que bastaria
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ahondar en algunas de las consideraciones ya expuestas a lo largo de este
modesto estudio: el cardcter o naturaleza esencialmente burocratico, ad-
ministrativo, de mero auxilio registral al compafiero competente que ins-
pira toda la actuacion del Registrador de origen y que, de aceptar la
legitimacién del Registrador de origen como parte en el recurso, implicaria
una fragmentacién de la competencia en el procedimiento registral, de una
parte; pero es que, de otra, la confirmacion de la urgencia o necesidad en
el solicitante contra la decision del Registrador de origen, puede resultar
inutil, ante la decision del Registrador competente sobre practica del asien-
to de presentacion, que es de su exclusiva competencia. Y, por ultimo, la
inadmision del recurso de queja —que sélo podria aplicarse por analogia,
ya que la Ley Hipotecaria (art. 228) lo limita a la manifestacién de los
libros o a la expedicién de certificaciones— no dejaria en indefension al
solicitante, que siempre podria acudir a la presentacion ordinaria o por
correo, ninguna de las cuales requiere la concurrencia de razones de ur-
gencia o necesidad, sino solamente un titulo susceptible de ser presentado
al Diario.

ANTONIO MAaNzANO SoLANO
Registrador de la Propiedad
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SUMARIO: 1. VISION GENERAL DE LA LEY DEL SUELO (Ley 8/1990, de 25 de
julio): A) PRECEDENTES LEGISLATIVOS. LA CoNnsTITUCION EspaRoLa v EL EsTaDpo
PE LAS AuTONOMiAS B) CARACTERES DE LA NUEVA LEY C) VENTAJAS E INCONVE-
NIENTES DE La Ley. D) ReELACIONES DE LA LEY CON LA PROPIEDAD Y EL REGIS-
TrRo.—I1. LA PROPIEDAD URBANA: A) CONCEPCION LEGAL DE LA MISMA. B) In-
CIDENCIAS JURIDICAS DE ESTA CONCEPCION. C) PROBLEMATICA DE LA SEGURIDAD
Juripica.—III. RELACION CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: A) La
PUBLICIDAD REGISTRAL Y SUS RELACIONES CON DIVERSAS INSTITUCIONES LEGALES DE
LA LEy peL SuerLo. B) CreaciON DE REGISTROS ADMINISTRATIVOS Y SU RELACION
CON EL DE LA PROPIEDAD C) LEGISLACION VIGENTE Y LA DEROGADA

I. VISION GENERAL DE LA LEY DEL SUELO

La publicacién de la nueva Ley del Suelo 8/1990, de 25 de julio, con
unas finalidades que luego precisaremos, provoca en el jurista un intento
de acercamiento general a sus preceptos y un pequefio estudio de dos
puntos concretos, como son la propiedad y el Registro de la misma con el
gran trasfondo de si con esta regulacion se logra alcanzar ese gran principio
constitucional (art. 9.3 Constitucidon Espafiola) de la seguridad juridica,
pues toda legislacién que nutra el contenido del “ordenamiento juridico”
ha de sujetarse al principio citado. |

A) PRECEDENTES LEGISLATIVOS, LA CoNsTiTucioN EspafRoLa vy EL
ESTADO DE LAS AUTONOM(IAS

Prescindiendo de antecedentes remotos en el urbanismo espafiol (Leyes
de Ensanche y Extension de 26 de julio de 1982; de Saneamiento y Mejora
Interior de 18 de marzo de 1895; de Solares de 15 de mayo de 1945 y
diversos articulos de la Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955,
ademas de otras disposiciones) donde viene a concretarse la primera gran
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normativa sobre la materia es en la Ley de Régimen del Suelo y Ordena-
cion Urbana de 12 de mayo de 1956. Fue una ley dificil, técnica que tardé
en aplicarse, entenderse y prestarle la atencion que debiera por las distintas
esferas juridicas de la nacion. Singularmente las relaciones que la Ley del
Suelo tenia previstas con el Registro de la Propiedad se circunscribian a
un articulo genérico y a dos o tres exigencias registrales, con un auténtico
olvido de los grandes servicios que la institucidn registral podian prestar
al urbanismo. Remedando a NUREz LacGos (1) en su famosa frase que
relacionaba el Registro con la institucion de la posesion, podriamos decir
que existia entre urbanismo y Registro la politica “del grufiido y del
zarpazo”. La situacion no mejord con la nueva Ley 19/1975, de 2 de mayo
(fecha histérica capaz de animar al legislador), ni con el texto refundido
de 9 de abril de 1976 (Real Decreto 1346, de igual fecha) no ya sélo en sus
diversos enfoques, sino en el de la institucion registral. Lo mismo sucedio
con los diversos Reglamentos que se publicaron para su aplicacién y
desarrollo (Real Decreto 215971978, de 23 de junio, sobre Planeamiento;
Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, sobre Gestion Urbanistica, y
Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, sobre Disciplina Urbanistica,
aparte de otras disposiciones).

El juicio “valorativo™ de esta legislacién —aparte de coincidir con el
mio— lo expresa la vigente Ley 8/1990, de 25 de julio, donde en su
predmbulo dice que se ha revelado insuficiente. Aunque concreta esta
insuficiencia a la gran libertad de que gozan los propietarios del suelo
urbano y a la no utilizacion de los medios represivos de la Administracion,
en el fondo viene a reconocer mas adelante la necesidad de sus inevitables
relaciones con la institucion registral.

Lo que sucede, y esto puede ser un principio conflictivo, que cuando
esta Giltima Ley se publica estd ya vigente la Constitucion Espatiola, donde,
de una parte, se respeta el derecho de propiedad y, de otra, se reconocen
a las Comunidades Auténomas unas competencias en materia de ordena-
cion del territorio, urbanismo y vivienda (art. 148 Constitucion), lo cual
lleva a que la ley no tenga una aplicacion general. De otra parte, no debe
olvidarse, al enjuiciar esta Ley, el articulo 9.3 de la misma Constitucién,
donde existen unos principios de publicidad de disposiciones legales, de
retroactividad, de legalidad y de seguridad juridica, que veremos si se
respetan en la presente edicion de esta Ley.

(1) NuNez Lacos, R.: “Realidad y Registro” (RGLJ 1945).
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B) CARACTERES DE LA NUEVA LEY

La gran finalidad de la Ley es el intento —no es eficazmente consegui-
do— de impedir la especulacion del suelo, consiguiendo una utilizacidn
del mismo de acuerdo con el interés general, Sobre esta base entran en
juego dos condicionamientos juridicos o condiciones basicas: la igualdad
de todos los espafioles en los procesos de urbanizacién y edificacion y la
funcién social de la propiedad en su vertiente econémica. Desde el punto
de vista de un Estado democratico y de Derecho no pueden ponerse
objeciones a esta finalidad.

Se han realizado varios cursos de conferencias, mesas redondas, colo-
quios y alguna publicacién importante, aparte de ciertos articulos perio-
disticos (2) y el ambiente que se respira en torno a todo ello no es tan

(2) En el diarto ABC (28 de septiembre de 1990) escribe un ponderado articulo
ALonso-LasHERaAs, A., donde apunta la inconstitucionalidad de ciertos preceptos El
diario El Pais (12 de abril de 1990) recoge anticipadamente una serie de opiniones de
signo politico que inclinan balanzas a favor de la misma o desequilibran las mismas en
contra de ellas, segtn las afiliaciones. Elogian el texto Roca CLADERA, J. y GARCIA
ArrECiaNO, J., bajo los titulos “Historia de un fracaso™ y “Maniobras especulativas™,
mientras que lo atacan Garcia ArRiNo (“Inseguridad juridica o una ley para el otro
mundo™) y MArTINEZ CamMmpiLLo, R. (“Un proyecto que nace muerto™), asi como otras
de JEroNIMO ANDREU (“Un esfuerzo desvirtuado™ y LEaL MaLpbonaDpo, J. (“Fin de la
pasividad™)

Obra completa de comentarios ajustados a su texto s6lo conozco en este momento
la de GonzALEz PeERrEZ, J.: Comeniarios a la Ley de reforma del régimen urbanistico y
valoraciones del suelo, Civitas, Madrid, 1990. En el mes de noviembre se organizé un
seminario por “ASERLOCAL" sobre la reforma, valoraciones, intervencion publica y
Registro de la Propiedad a cargo de MexeNDEz REXACH, BassoLs Coma, M ; MERELO
ABELA, M., Garcla BELLIDO, J ; ARMENGOT DE PEDRO, A.; HiP6LITO LANCHA, F.;
Muroz pe Dios, G, y Laso MarTiNEZ, J. L. Anticipandose a este seminario se celebré
en Madrid otro organizado por el Instituto de Estudios Superiores Fundaciéon Univer-
sitaria “San Pablo-CEU” en el mes de octubre sobre el tema genérico “Nueva Ley de
reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo”, en el que intervinieron los
siguientes profesores GARRIDO FaLLa, F.; BassoLs Coma, M.; Gomez Ferrer, R.;
BerGasa Parbpomo, O.; FErnANDEZ RoDRiGUEZ, T. R., PAREJIO ALONSO, L, PEREZ
Jimenez, P.; Suavy Rincon. J.; Parapa VAzqQuez, R; CorrRELA MONEDERO, M.,
CHico v Ormiz, J. M2, Garcla BELLIDO, J.; JimENez BLanco, A.; MENENDEZ
REixacH, A., y Quirosa DE ABarca, J. M.2 El Colegio de Aparejadores y Arquitectos
Técnicos de Malaga organizé un Curso sobre la reforma del régimen urbanistico y
valoracion del suelo, en el que se impartieron cuatro conferencias a cargo de CHico v
OrTizZ, J. M.2; BassoLs Coma, M, MoriLLo, J A., y Otero CERrEzO, J. A. y un
conjunto de Mesas Redondas en las que intervimeron diversos especialistas de los
temas, aparte de Registradores y Notarios, siendo moderador el Notario de Malaga
Urrera RaBassa, C

Cabe citar también el Seminario organizado por la Universidad Politécnica de Ma-
dnd y la Escuela Superior de Arquitectura sobre la reforma del régimen urbanistico y
su incidencia en el crédito hipotecario, interviniendo NarBoNa Ruiz, C.; GonzALEz
SANCHEZ, S.; SERRET MORENO.GIL, A.; MARTLI-FERRER, M.; GALLEGO ANABITARTE,
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favorable como el legislador en sus intenciones pretende. Entiendo que es
pronto para enjuiciar y que lo prudente es esperar a ver lo que sucede en
este rodaje legislativo, no vaya a ser que todo avance lleve consigo el
retroceso (3). Limitémonos ahora a sefialar sus caracteres:

a) (QUE CLASE DE LEY ES? La pregunta es importante, ya que
con esta Ley se barren y eliminan muchas cosas, se ignoran los derechos
adquiridos y hay un ataque serio a la institucion de la propiedad. La
propiedad es dentro de la Constitucién uno de los derechos fundamentales
de la misma (art. 33.2, dentro del capitulo de los derechos y libertades).
Por ello tendria que ser una ley “organica”. Pero es curioso como en su
concepcion resulta que se trata de una ley de bases para la formacidon de
textos articulados o de una ley ordinaria cuando se trate de refundir
diversos textos legales en uno, conforme al articulo 82.2. Si las delegacio-
nes no pueden realizarse sobre materias a las que regulan o se deben
referir las leyes organicas, esta ley comienza a ser conflictiva y, si se me
apura, circunfleja: montada a dos vertientes (4).

b) ES LEY DIFICIL Y TECNICA. Es ley dificil de entendimiento y
de aplicacion. No es de facil entendimiento, como puede ser el texto del
Codigo Civil, que esta al alcance de cualquier ciudadano, sino que es una
ley dirigida a los ya “iniciados” en la materia y en su terminologia, alejan-
dose, con ello, de lo que podriamos llamar principio de “igualdad” de los
espaifioles.

A., siendo moderador CARDENAS Y CHAavVARRI, J. También en la Gerencia de Urbanismo
del Ayuntamiento de Madrid se celebro otro curso a cargo de los citados profesores que
intervinieron en el Curso del CEU. En Bilbao, organizado por la Delegacion de Regis-
tradores, se celebro una Mesa de Comunicaciones en la que disertd Laso MARTINEZ,
J. L. sobre el tema del Registro de la Propiedad y la nueva Ley del Suelo, del cual ya
hablé en Madrid anteriormente, por haber formado parte de la Comision redactora del
texto legal. La revista Lunes 4,30 hace una recopilacion de todo lo dicho firmada por
CarBONEL SErRRANO V., y GOMEZ FaBra J. L. y el Avance Informativo del C. N. de
Registradores, en su numero 10, inserta otra recopilacién que forman Ramos BLANEs,
A.,y Acepo-Rico, F

(3) No me canso de citar el discurso de mi paisano Miguel DELIBES en su recepeidn
de la Real Academia de la Lengua, donde, aparte de sacar a colacién su condicion de
cazador y comparar todo avance con la escopeta que mata, pero da el culatazo, cuenta
casos impresionantes como ¢l de la isla a la que le echan tantos insecticidas para matar
la plaga de mosquitos que se llena de ratones y para restablecer el equilibrio ecoldgico
tienen que lanzar en paracaidas a miles de gatos. El invento de la pildora que produce
cancer. La campafia del aborto, sustituida ahora por la de los anticonceptivos...

(4) No creo que sea preciso utilizar en estos momentos esa clasificacion de dispo-
siciones legales de que habla Garcia pe ENTERRIA, E.- Curso de Derecho Administra-
tivo, Civitas, 1979, padg 134, t. |, que distingue entre leyes organicas, leyes ordinarias de
pleno, Comision y refrendas, Decretos-leyes, Decretos legislativos, Reglamentos, etc.
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Por ser una ley técnica —técnicamente impecable, segiin dice ALONSO
LasHERAS (5)—, se ofrece con ciertas dificultades para su aplicacién y
cumplimiento por parte de los Ayuntamientos, insuficientemente prepara-
dos para recibir este legado y hacerlo cumplir. En esto poco se aparta de
las anteriores. :

¢) LEY DE AVANZADA PROGRAMACION. Bajo unas ideas de
igualdad, funcién social y contenido econdmico del derecho de propiedad
se altera —como veremos— el concepto de propiedad, se establece el
principio de que “la Comunidad participaré en las plusvalias que genere la
accion urbanistica de los entes piblicos” y se concentra en manos de la
Administracién un auténtico “arsenal” de medidas de ataque al propietario
que se asemejan a una declaracion de guerra contra el mismo. Conviene
preguntarse ;con ello se persigue una municipalizacion o nacionalizacién
del suelo urbano? Se trata de medidas drasticas que conducen —en caso
de aplicacion estricta— a esa conclusion.

d) NOESLEY TERRITORIAL. Asi como la legislacién hipotecaria
es ley territorial, ya que su flexibilidad admite las posibles excepciones del
Derecho foral, esta legislacion que lo fue en su dia, carece en la actualidad
de este caricter. No es, por tanto, territorial, ya que de una parte no se
aplica a determinados municipios (los que no lleguen a 25.000 habitantes
y otros casos peculiares que en ella se establecen); de otra, cada Comuni-
dad Auténoma tiene ciertas facultades de regulacién en la materia y, por
ultimo, la disposicion final hace una distincién entre preceptos de aplica-
cién plena, de legislacion basica y aplicacidon supletoria. Resulta suma-
mente complicado aplicar esta terminologia y llegar a la sutil distincién
entre lo que es basicg y lo que es de aplicaciéon plena. La originalidad del
legislador llega a limites insospechados.

e) LEY DE APLICACION INMEDIATA CON FALTA DE SE-
GURIDAD JURIDICA. La intencién del legislador es que la Ley se
aplique al dia siguiente de su publicacién —con determinadas normas
transitorias para ciertas situaciones, aunque con un gran fallo que no sélo
provoca inseguridad juridica, sino incertidumbre frente al modo de legislar
y derogar— lo cual provoca en el ciudadano una cierta inseguridad, pues
al texto que se le ofrece habra que incorporar todo lo no derogado por
incompatible y esperar a que el texto refundido que se le promete cumpla

(5) Avronso-LasHERAs, A.: “Ley del Suelo”, diario A BC, 28 de septiembre de 1990.
La Ley del Suelo no frenara la especulacién inmobiliaria. Es dudoso que estas disposi-
ciones faciliten suelo y viviendas a precios asequibles. La férmula de valoracion del
suelo es una de las cuestiones mas polémicas del texto legal. La delimitacién constitu-
cional de competencias con autonomias impide una ley de caréicter verdaderamente
general. Se centra Gnicamente en sancionar el incumplimiento de los deberes urbanisti-
cos..
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esa exigencia, lo mismo que el Reglamento y el ofrecimiento de que hipo-
tecariamente se solucionen los problemas que la Ley reserva para el posible
Reglamento. Que al ciudadano se le imponga la ley “en desarrollo™ que
puede tener ciertos matices diferenciales por no ser considerados como
incompatibles con sus principios, es un grave atentado al principio de
seguridad juridica del articulo 9 de la Constitucion.

Para completar la materia seria preciso ir examinando caso por caso
de las disposiciones transitorias para ver con detenimiento si en ellas se
viola o no el principio de irretroactividad de sus disposiciones sancionado-
ras o restrictivas de sus derechos individuales. Pero, como es una ley en
“desarrollo”, que tiene de aplicacion un afio, vamos con la disposicion
transitoria octava que venia a solucionar unos graves problemas de inter-
pretacidn en relaciéon con las obras nuevas y que jugaba con unos plazos
que permitian dar solucién a muchos casos. No vamos a descender a la
clasificacion de errores materiales, formales o de concepto, pero si fijarnos
que cuando la Ley se publica en el BOE lleva en ultimo lugar un condicio-
namiento expreso: “Mando a todos los espafioles, particulares y autorida-
des, que guarden y hagan guardar esta ley” y la firman S. M., el Rey y el
Presidente de Gobierno. Dias después se publica en el BOE una correccion
de errores donde se suprime dicha disposicidn transitoria, sin que esa
rectificacidn la avalen con su firma el Rey o el Presidente de Gobierno (6).

C) VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA LEY

El pulso de la interpretacion legal es aqui donde-debe entrar en juego
para ver si la Ley acierta o no a resolver el tema que plantea. Es decir, es
el momento de sacar la balanza y sopesar ventajas e inconvenientes, aun-
que creo que lo prudente seria esperar a ver el desarrollo y la aceptacion
o no de sus disposiciones legales en los ambitos en los que debe tener su

(6) Siverdaderamente se respeta o debe respetarse el principio constitucional de la
“jerarquia normativa®, en cuya virtud solamente una ley puede ser derogada por otra de
igual rango, que nos lleva a la aplicacién integra del principio de legalidad (todos
admitidos en el art. 9 3 de la Constitucion) es inaceptable esta “derogacion” por correc-
c16n de errores. Creo que ya el Tribunal Supremo de Justicia se ha manifestado en otra
ocasion sobre un punto analogo procedente del Ministerio de Obras Publicas y Urba-
nismo (también es coincidencia) en Sentencia de 30 de mayo de 1990, que recojo de un
comentario de A BC (2 de octubre de 1990), firmado por Trfas SAGNIER, J.

Por supuesto que la justificacion de la rectificacion se debe al no haberse admitido
por el Congreso la enmienda aprobada por el Senado y su remisién indebida al BOE
nada sirve yuridicamente. No puedo dar a la luz un comentario sutil —como todos los
suyos— de un ilustre compaiiero Notario y Registrador que se hace eco y cruces de este
sistema derogatorio de disposiciones
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juego: empresarios, entidades de crédito, constructores, propietarios, pro-
motores, etc.

a) VENTAJAS. Sean o no buenas, acertadas o torpes las medidas
que se toman, lo cierto es que tienen un fin bueno: la especulacidon del
suelo debe cortarse, pues otras leyes anteriores, como la Ley de Tasas, no
lo pudo lograr y la abortada subida catastral tampoco. A esa inicial
intencidn cabria afiadir las ideas progresistas y democraticas del planea-
miento urbano, los grandes deseos de publicidad de situaciones y limita-
ciones, asi como la creacion de Registros administrativos y la conexién de
éstos y de los actos administrativos con el Registro de la Propiedad. Con
todo ello parece que se levanta el velo de una pasividad para el logro de
unas realidades.

b) INCONVENIENTES. Aqui ya hay que jugar con especulaciones,
suposiciones, previsiones y hasta con conceptos abstractos. La dificil pa-
peleta que se ofrece a los Ayuntamientos con expresas competencias en la
materia, la conversion del urbanismo en una funcién administrativa, el
poder “prepotente” que se adivina frente al incumplimiento de los deberes
urbanisticos, los discutidos criterios de valoracion frente al crédito banca-
rio, suponen restricciones al espiritu intencionalmente bueno del legislador,
pero agresivo para el que ha de soportarlo.

D) RELACIONES DE LA LEY CON LA PROPIEDAD Y EL REGISTRO

La Ley ha provocado un avance en sus pronunciamientos y maneja el
concepto de la propiedad, dandole un sentido que, como veremos, choca
con el tradicional y hasta creo que con el admitido por la Constitucién.
Ha tenido, por otra parte, que reconocer que esa actividad administrativa
urbanistica estaba distanciando su problematica de la institucion registral,
que, aparte de su raigambre histdrica, tiene la confianza del pueblo. Ha
variado la idea y comienza a contarse con el Registro como elemento que
permite soluciones que contribuyen a resolver problemas de titularidad,
de cargas, de publicidad, de regularizacién de la propiedad, etc.

II. PROPIEDAD URBANA
A) CONCEPTO LEGAL DE LA MISMA

En la exposicion de motivos —convertida hoy en preambulo— se dice
que la Ley “determina el contenido econdémico del derecho (de propiedad),
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valorando a efectos expropiatorios las diferentes facultades que lo integran
segiin su grado de adquisicion...”. Por su parte, el articulo [ de la Ley
dispone que “La funcién social de la propiedad delimita el contenido de
las facultades urbanisticas susceptibles de adquisicion y condiciona su
ejercicio”.

La cosa creo que no puede estar mas clara: la Ley del Suelo —con
algunos intentos anteriores— ha configurado la propiedad urbanistica
como vacia de contenido. En esta apreciacion coincide GoNzALEZ
Perez (7). Es como tener un titulo universitario sin contenido: usted es
propietario, como es licenciado en Derecho, en Medicina, en Farmacia o
en Econbmicas, pongo por caso.

La propiedad no tiene el contenido tradicional del uso, disfrute y
disposicion que el articulo 348 del Codigo Civil le ofrece, no, es una
propiedad de un terreno al que gradualmente se le van nutriendo de
contenido y que en el dltimo tramo acceden al patrimonio del interesado
si cumple los requisitos y exigencias legales. A todo ello se acompaifia una
valoracién diferente. Los derechos a que puede aspirar el propietario en su
ascenso los sefiala el articulo 11 de la Ley: derecho a urbanizar (dotar a un
terreno de los servicios ¢ infraestructuras fijados en el planeamiento), a/
aprovechamiento urbanistico (atribucion efectiva de los usos e intensidades
susceptibles de adquisicién privada o su equivalente econémico), a edificar
(o materializar el aprovechamiento urbanistico) y a incorporar al patrimo-
nio la edificacion (ejecutada y concluida con sujecién a la licencia urbanis-
tica).

El simil que se me ocurre es el de la escalera. El propietario debe ir
ascendiendo, peldafio a peldaiio, por esa escalera que la Ley le ofrece y
cuando llegue al final incorpora todo a su patrimonio (debi6 decir propie-
dad, ya que el concepto de patrimonio es distinto juridicamente) no por
accesion, sino por ordenacion urbanistica. Si no sube y baja, ya sabe a lo
que se expone: la expropiacién, la ocupacidn, el nuevo planteamiento, etc.
No sé lo que pensara el ciudadano de a pie, pero si lo que protestara el
“motorizado” si la Administracién le dice: usted es propietario de un
coche con cuatro marchas y la que va hacia atras: para meter la primera
necesita autorizacion; para la segunda, que existe un plan de ordenacidn;
la tercera, que usted esté decidido a poner en marcha el coche y la ultima
supone que el coche es suyo. Sélo le queda la marcha atrés, pero si la
utiliza, se lo expropio.

La tesis del dominio vacio de contenido ha sido uno de los temas

(7) GonzALez Perez, J.: Comentarios a la Ley de reforma del régimen urbanistico
y valoracion del suelo, Civitas, 1990, pag. 68.
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manejados por los urbanistas, administrativistas y politicos (8), pero con
todos los grandes respetos para las opiniones ajenas mi postura es total-
mente diferente —cosa que ya he manifestado en otros momentos (9)— y
contraria a configurar la propiedad como vacia de contenido. Nada de eso
dice la Constitucion y aunque lo dijera, ya veriamos luego las consecuen-
cias. No se puede admitir esa figura, ni legitimar al planificador como
encargado de llenar ese vacio, al propietario como un titular de una
pancarta y al funcionario como un vigilante y administrador celoso de lo
que hace el titular. Y se me hace més cuesta arriba esta concepcién cuando
en paises tradicionalmente comunistas se esta especulando y reivindicando
la idea de la propiedad.

Josk Pieper (10) decia: “Si el acto de justicia consiste en dar a cada
uno lo suyo, es porque dicho acto supone otro precedente, por virtud del
cual algo se constituye en propiedad de alguien. Esta proposicion anuncia
con soberana sencillez una realidad fenomenal. La Justicia es algo segun-
do. La Justicia presupone el Derecho. Si algo se le debe a un hombre
como suyo, el hecho de que tal se le deba no es obra de la Justicia. El acto
por el cual inicialmente algo es propio de alguien, no puede ser un acto de
Justicia...”. Si la Justicia no crea el Derecho, sino que lo declara o lo
reconoce. {Como es posible que un plan tenga esa fuerza creadora?

Si el planeamiento —al clasificar los terrenos— distingue entre los
urbanos los de reserva, los risticos, etc., parece que ya establece una gran
diferencia y sujeta a los que la Ley aplica a un sistema especial: les despoja
de su contenido de propiedad y les vacia el contenido: ;Habra expropia-
cidon de facultades dominicales antes existentes o el terreno pasa sin mas
a convertirse en una escalera para ascender los peldafios normativos? Ello
nos llevaria a distinguir dos clases de propiedades: una la rustica (llena de
facultades) y otra la urbana (vacia de contenido). ;Y la Constitucién, al
referirse a la propiedad y su funcidn social, a cual de ellas se dirige?

La Constitucion avanzé en el concepto de propiedad y de la antigua
teoria de las “limitaciones™ se paso, como era logico, a la de las “delimi-
taciones de la misma, nacidas del sentido soctal y de la naturaleza propia
de la institucion. Pero nunca puede deducirse de su expresion que a la
propiedad la configure como “vacia de contenido”. Vamos a esbozar esa

(8) Cito, entre otros, a MarTIN MaTEO, R.: “La penetracion publica en la propie-
dad urbana”, RCDI, noviembre-diciembre 1972; MaRrTIN BLaNco, J.: El trdfico de
bienes inmuebles en la Ley del Suelo, Edit. Montecorvo, 1964; NuNez Ruiz, M. Dere-
cho urbanistico espariol, Edit. Montecorvo, 1967.

(9) CHico vy Ortiz, J. M3, sirva, por todos mis trabajos, el denominado “El
urbanismo y el Registro de la Propiedad”, Revista de Derecho Notarial, enero-marzo
1978, pag. 252.

(10) Pieper, J : Justicia y fortaleza, Editonial Rialp, 1968.
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teoria, tal y como se ha entendido, por la doctrina para ver como frente
a la misma se alza la interpretacion que esta Ley pretende dar al concepto
de “delimitaciones” y al “sentido social” de las mismas, lo cual es impor-
tante para juzgar si la Ley se ajusta o no a los términos constitucionales
en que se concibe ¢l derecho de propiedad.

La denominacion y el contenido de la teoria de las delimitaciones fue
puesta en circulacion por la doctrina alemana representada por
WESTERMANN Y traida a la parcela ibérica por Garcia DE ENTERRIA €n su
conocido trabajo, publicado en el Anuario de Derecho Civil en el afio
1958 (11). No hay en la propiedad urbanistica limitaciones, sino “delimi-
taciones” de la propiedad en su contenido normal. Parafraseando a
OrTeGA Y GASSET, podria decirse que estas “delimitaciones de la propie-
dad”, mas que en el contorno de la misma, estan en el dintorno- A mi
entender, de ese trabajo y de otros posteriores de administrativistas y
urbanistas no se deduce mas que esta teoria “conforma o modaliza” el
contenido del derecho de propiedad segun el sentido social y la misma
naturaleza de esta concepcion (12).

Aceptar la tesis de la nueva Ley que, invocando esta teoria, configura
a la propiedad como “vacia de contenido” es reducir la titularidad normal

(11) Garcia pe EnTERRIA, E.; “La Ley del Suelo y el futuro del urbanismo™,
ADC, 1958.

(12) Hay que afadir algiin argumento mds y quiero extraerlo de una obra que
supone un estudio ser10 sobre el concepto de propiedad en la Constitucidon Espaiiola. Su
autor es Lorez v Lorez, A M.: La disciplina constitucional de la propiedad privada,
Tecnos, 1988. En principio, no hay mas remedio que poner en contacto el articulo 33.1
de la Constitucion con el articulo 53.1 de la misma, donde se exige una ley para regular
el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la misma, pero que en todo caso
deberd respetar su contenido esencial y, segin el texto de la Ley y 1a misma exposicion
de motivos (hoy preaAmbulo) y sus antecedentes legislativos, nos ofrecen una propiedad
vacia de contenido, sin contenido esencial. St partimos de la base de que existen dos
clases de propiedad (aunque yo creo que hay mas) rustica y urbana, es evidente que una
y otra tiene “un contenido esencial™, pues bien, el articulo 11 de la Ley del Suelo habla
de un contenido urbanistico que se integra por la adquisicién sucesiva. Es decir, se parte
de que el propietario no tiene ninguna facultad urbanistica (ver, en este sentido, el
articulo 1), las cuales son “susceptibles de adquisici6n™ que la “funci6n social” condicio-
nara en su ejercicio.

El autor citado en su estudio cita dos Sentencias del Tribunal Constituctonal que
afrontan el tema del contenido esencial. Una es de 37/1987, de 26 de marzo, y otra
111/1983, de 2 de diciembre, en las que se recoge la doctrina alemana al decir que en el
articulo 33 “se contiene una doble garantia de tal derecho, ya que se reconoce desde el
punto de vista ‘institucional’ y desde la vertiente ‘individual’, esto es, como un derecho
subjeuvo™ Y donde reside la “funcion social” es en el “ejercicio del derecho”, no en su
contenido. La funcién social “comprime™ el poder que de manera normal tiene el duefio
sobre la cosa. La intervencién delimitadora del legislador sobre el haz de facultades que
configuran el derecho no puede deformar su nicleo basico de manera tal que no resulte
recognoscible o anule o dificulte, so pretexto de tutelar intereses sociales, mas alla de lo
razonable, su ejercicio en pro de la utilidad individual.
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a una titularidad fiduciaria de dificil reflejo registral por ser gradualmente,
peldafio a peldaiio, nutrida de facultades. La teoria de las “delimitaciones”
provocaba el choque de dos publicidades: la del plan y la registral, aunque
Garcfa pe ENTERRIA (13) dandose cuenta de la enormidad juridica que
ello significaba, abogaba en favor de la necesaria publicidad. Vamos con
las incidencias que todo ello supone.

B) INCIDENCIAS JURIDICAS DE ESTA CONCEPCION

En el fondo las incidencias no s6lo son juridicas, sino econémicas. Las
juridicas se refieren a si esta normativa va en contra de la concepcidon que
la Constitucion tiene de la propiedad y de si esta Ley, al desviar el mismo
concepto, debe tener caracter organico para lograr ese fin.

Entre los econ6micos, la mas importante es la que afecta a las institu-
ciones de crédito por el juego de valores ‘que van ascendiendo por esa
escala antes apuntada, y desde el valor inicial puede llegarse al valor
urbanistico. Dificilmente la institucioén de crédito puede conceder los hi-
potecarios sobre valores que sobrepasen ¢l inicial por la gran amenaza que
supone el que el propietario —por las circunstancias que sean— no llegue
a alcanzar el valor urbanistico. Ello va a significar en el campo financiero
una paralizacién de obras con graves repercusiones en el constructor, el
urbanista, el urbanizador, el contratista, etc.

Entiendo que habra que acudir a otros medios de financiacion, ya que
el riesgo del acreedor hipotecario no tiene ni la posibilidad del ejercicio de
la accion de devastacion del articulo 117 de la LH, donde la solucion del
adminisirador judicial no permite subrogarse en el procedimiento urba-
nistico para alcanzar el iltimo peldafio.

C) PROBLEMATICA DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Dando por supuesto ¢l trascendente principio de seguridad juridica a
que se refiere el articulo 9.3 de la Constitucion espaiiola se hace preciso
una pequefia reflexion en torno a si el mismo queda respetado por el texto
legal. Creo que de todo lo que llevamos dicho pueden deducirse cierta
excepciones al citado principio, como son:

(13) Garcia De ENTERRIA, E.: Obra cuada (“La Ley del Suelo...”) y “Actuaciones
publicas y actuaciones privadas en ¢l derecho urbanistico™ (Conf. en el C. N. Registra-
dores de la Propiedad, 1973).
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a) La derogacion de la disposicidn transitoria octava por medio de
una rectificacion de errores, sin firma que la legitime infringe el principio
de “jerarquia normativa” que afecta al de seguridad juridica.

b) La aplicacion inmediata de una legislacion, con un posible des-
arrollo posterior, en la que han de estar jugando simultdneamente precep-
tos nuevos y otros anteriores de dudosa contradiccion con los primeros,
afecta igualmente al principio de seguridad juridica, en cuanto les falta
claridad, certeza y seguro conocimiento de una norma.

¢) La configuracion de la propiedad vacia de contenido que va nu-
triéndose por fases o escalones que marca el articulo 11 de la Ley, genere,
en quien se propone la adquisicién del terreno, unas ciertas inseguridades,
si la situacién no se publica debidamente. Algo parece apuntar, en este
tema, el articulo 29 que luego examinaremos, con su doble criterio de
informar y remitir datos al Registro de la Propiedad.

d) Esa configuracion apuntada repercute en el juego de los derechos
de tanteo y retracto, en las ocupaciones, en las expropiaciones, demolicio-
nes, etc,

I1I. RELACION CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

En el preambulo de la Ley no se hace referencia a la relacidon que la
normativa debe tener con la institucion registral, pero del espiritu y de la
letra de la misma se deducen un conjunto de disposiciones que abordan
temas concretos que es preciso exponer. En todos ellos resplandece la
necesidad de una publicidad y una coordinacién entre el acto administra-
tivo y lo que el Registro publica. Es la primera vez que en forma tan
extensa se tiene en cuenta por la legislacién urbanistica esta institucidén
publicitaria.

A) LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y SUS RELACIONES CON DIVERSAS
INSTITUCIONES LEGALES DE LA LEY DEL SUELO

Quiza las criticas mas incisivas que se han hecho a la legislacién urba-
nistica procedan del hecho de no haber tenido en cuanto el principio de
publicidad, el de certeza, el de seguridad y el del respeto a los derechos
adquiridos, pues la Administracion actuaba en plena desconexioén y des-
conocimiento de las demas instituciones contenidas en ese “resto” de Or-
denamiento juridico espafiol a que se refiere el articulo 9.1 de la Constitu-
cién. Y asi resultaba dificil que en la calificacion registral —no hay que
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olvidar que la legislacién urbanistica maneja terrenos, poligonos, dreas,
etc., y el Registro de la Propiedad se lleva por “fincas”— se pudiera exigir
—pongo por ejemplo— la licencia urbanistica si se desconocia si el inmue-
ble estaba o no afecto, sujeto e incluido en un plan o disposicién adminis-
trativa de ordenacién. En este sentido se pronuncid6 la Direccion General
en una conocida Resolucion (14). Trata de remediarse esto ahora con una
serie de medidas y disposiciones que pasamos a exponer:

a) Informacion y publicidad. El articulo 29 de la nueva Ley arbitra
un sistema “supletorio” para el logro del derecho de informacién y de
publicidad de “facultades urbanisticas™, ya que el mismo sélo funciona
“en ausencia de legislacion urbanistica especifica” (lo cual no ayuda en
nada a la seguridad) y se concreta:

— Los Ayuntamientos deben suministrar a los interesados que lo
soliciten una informacion sobre el régimen urbanistico aplicable a
una finca, unidad de ejecucion o sector, aprovechamiento tipo apli-
cable al area de reparto en que se encuentre y el grado de facultades
urbanisticas aplicables al tiempo de facilitarse dicha informacion.

— Los Ayuntamientos —no el interesado— remitiran al Registro de
la Propiedad que corresponda copia de las certificaciones acredita-
tivas del cumplimiento de los deberes urbanisticos a que se refiere
el articulo 15, a fin de que se tome nora marginal en las inscripcio-
nes de las fincas respectivas.

Entiendo que la disposicion tiene una gran trascendencia en orden a la
coordinacion registral y frente al tercero que confie en los pronunciamien-
tos registrales, pero quiza no esté lo suficientemente perfilada, pues lo que
el Ayuntamiento informa no es lo mismo que lo que remite al Registro. La
nota marginal —como apunta GonzALEz PErRez— no se contempla en la
disposicién adicional décima, si bien parece evidente que tendra vigencia
indefinida, conforme al apartado 3 de la citada disposicion.

b) Las edificaciones y las obras nuevas. Dentro de los derechos o
facultades urbanisticas a que se refiere el articulo 11 de la Ley esta el de
la edificacién y su proyeccion frente al Registro de la Propiedad que
recoge el articulo 25 de la misma en su parrafo 2, después de que en el
primero siente el principio de que la edificacién concluida al amparo de
una licencia “no caducada” por la ordenacion urbanistica, queda incorpo-
rada al patrimonio (?) de su titular. En su parrafo segundo el legislador
distingue:

(14) Resolucidn de 17 de junio de 1966, que recordaba la necesidad de exigir
licencia, siempre que se conociese previamente las determinaciones del plan general.
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Obra nueva terminada. Para su inscripcion en el Registro de la
Propiedad es preciso acreditar el otorgamiento de “licencia” de
edificacion y presentar una “certificacién” de un “técnico compe-
tente” que afirma la terminacion de la obra y que es “conforme” al
proyecto aprobado.

Obra nueva en construccion. Se permite su inscripcion presentando
la licencia correspondiente y una certificacion de técnico compe-
tente que afirme que la obra nueva se ajusta al proyecto. Pero el
propietario —en todo caso— debera hacer constar la terminacion
de la obra en el plazo de TRES MESES a partir de que esté
concluida, mediante un acta notarial. Licencia y certificaciones
cabe que se testimonien en el cuerpo del documento publico.

Quiza sea uno de los articulos mas sometidos a estudio por parte de los

que han tomado contacto con su problematica y es —sin duda— el articulo
que en los coloquios que siguen a las charlas o conferencias ofrece mas
campo de preguntas. Intentando recoger, aunque sea brevemente, algunos
de los temas afrontados, distinguimos los siguientes:

Problema transitorio. La supresion de la disposicion transitoria

octava a través de una correccion de errores (15) ofrece este panorama de
cuestiones:

Escrituras publicas de obras acabadas antes de entrar en vigor la
Ley. Son inscribibles, sin mas requisitos.

— Obras nuevas acabadas, pero no documentadas antes de entrar en

vigor la Ley. Se hace preciso distinguir dos casos:

o Las realizadas “sin licencia”, habiendo transcurrido mas de cua-
tro afios desde la entrada en vigor de la Ley. A ellas parece
referirse la disposicion transitoria sexta que considera que -—estén
conformes con la ordenacién urbanistica o cuando ya no proce-
dan las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica—
se entienden incorporadas al patrimonio de su titular y seran
inscribibles, bastando acreditar su antigiiedad.

° Las que han sido realizadas y tienen mas de CUATRO ANOS
contados a partir de su terminacién. Las opiniones son diferentes:
en la reunién colegial de Registradores se opind que era necesario
aplicar el articulo 25.2 de la Ley por no haber transcurrido el
plazo para la adopcién de medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica. GonzALEz PErEZ considera que cuando el

(15) Me remito a lo que ya se dice en la nota 6 y, en consecuencia, la disposicion

octava debe ser considerada como vigente.,
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plazo de cuatro afios se cuenta a partir de la terminacion de la
obra (y no de entrada en vigor de la Ley) se aplica el articulo 185
de la antigua (reformado por Real Decreto-ley de 16 de octubre
de 1981) y el 31 del Reglamento de Disciplina urbanistica, pu-
diendo inscribirse, previa justificacion de la terminaciéon de la
obra. ‘
En CANARIAS (Ley 7/1990, de 14 de mayo) se admite la
inscripcidn sin acreditar la licencia, cuando se hubiere declarado
prescrita por la Administracién o por los Tribunales la infraccion
en que la obra hubiera incurrido (art. 15).

Debe afadirse que el articulo 185 de la antigua Ley del Suelo
y el Real Decreto-ley de 1981 que lo reforma establecen el plazo
de CUATRO ANOS en una doble proyeccién: es un PLAZO DE
CADUCIDAD para la adopcion de las medidas de proteccion de
la legalidad urbanistica (cosa que es viable que entra dentro de la
calificacidn registral) y ese mismo plazo de PRESCRIPCION de
las infracciones urbanisticas, cosa que es ajena a la misma califi-
cacion, sin que el Registrador pueda declararla sin justificacion
judicial o administrativa.

— Duvision horizontal en obra nueva no concluida. 1.a Ley Hipoteca-
ria, en el namero 4 del articulo 8, admite la inscripcion del régimen
de propiedad horizontal por pisos cuya “construccidn esté conclui-
da o, por lo menos, comenzada”, aparte que en su parrafo segundo
dispone que “en la inscripcion del solar... se haran constar los pisos
meramente proyectados™.

El tema se plantea ahora, no en base de los términos del articulo
25.2 de la Ley del Suelo, sino de su articulo [! que entiende que la
obra nueva hasta que no esté terminada no entra en el patrimonio
del propietario. Si la Ley del Suelo admite —aun incidendo en una
contradiccion— la inscripcion de la OBRA NUEVA sin concluir
(,cémo no va a poder inscribirse la propiedad horizontal de la obra
comenzada o de los pisos meramente proyectados?

La uinica duda es si para esa inscripcion seria preciso la licencia
y la certificacion correspondiente y estimamos que no es preciso, ya
que la Ley circunscribe —y en esto la interpretacién ha de ser
restrictiva— a la obra nueva o a la obra en construccién. Otro
problema sera el que plantee la inscripcidn de la propiedad hori-
zontal si excede o no de los cauces y limites de la licencia (16).

(16) Este problema estd en intima relacion con las facultades calificadoras, dificil-
mente competentes cuando la certificaci6n considere conforme la licencia y la obra
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El tema de estas inscripciones de propiedad horizontal de pisos
en construccién y venta de los mismos sobre “plano” estd en el
riesgo que se corre si el constructor no termina la obra, caduca la
licencia o se anula la misma (arts. 23 y 24 de la Ley), lo cual supone
desembocar en una posible expropiacion forzosa o venta del mismo
caracter por un valor del 50 por 100 de su aprovechamiento. No
inscribir supone paralizar el movimiento urbanistico que lleva con-
sigo la contratacion y la consecucion de dinero para la amortizaciéon
de los créditos y la iniciativa de nuevas obras. Los intereses en
lucha decidiran cual es el preferente.

2. Las licencias. La licencia administrativa —autorizacion o permiso
para la realizacién de ciertos actos— genera dentro del texto de la nueva
Ley algunos problemas de los que destacamos los siguientes:

— Para inscribir la obra nueva terminada o en construccidn es requi-
sito imprescindible la “licencia”, bien presentando el original o el
testimonio notarial correspondiente. La funcidn calificadora, en
este punto, se ajustara a los términos que sefiala el articulo 100 del
RH. Al tratarse de un documento complementario la inscripcion
reflejara la fecha, la vigencia y el funcionario que la autoriza. Al-
gunos otros han mantenido que en la inscripcion habria de hacerse
constar el uso, la superficie, el nimero de unidades, etc. Todo va a
depender de lo que exija en su redaccion el Reglamento Hipotecario
en su posible redaccion en el plazo de seis meses (disposicidn adi-
cional décima, segundo, 6).

— No es lo mismo la licencia que la CEDULA URBANISTICA. A
ella se referia el articulo 63 de la anterior Ley del Suelo como
documento acreditativo de las circunstancias urbanisticas que con-
curran en las fincas del término municipal de cada Ayuntamiento.
Entiendo que no hace falta mayores profundidades, aunque si que-
pa decir que las CEDULAS DE CALIFICACION en las viviendas
de proweccidn oficial hacen las veces de la licencia administrativa.

— Al lado de las licencias expresas, parte de la doctrina admite las
“tacitas” al amparo del articulo 9 del Reglamento de Servicios de

realizada. Existe la picaresca en la que en la declaracidn de obra nueva no encajen los
pisos o apartamentos que luego aparecen en la declaracion o constitucién de propiedad
horizontal, pero entiendo que puede superarse el tema mediante un calculo de los
metros edificados y asignados a cada piso o local. Por supuesto que la venta de pisos en
construccidn —mientras no se arbitre otro sistema— corre el gran riesgo de la caducidad
o anulacion de la licencia con expropiacion o venta forzosa y valor del 50 por 100 de su
aprovechamiento (arts. 23 y 24 de la Ley).



ESTUDIOS 165

Corporaciones Locales (como excepcion a lo que dispone la LPA
de 17 de julio de 1958 y 2 de diciembre de 1963, art. 95), siempre
que se acredite la solicitud de licencia y la denuncia de la mora.
Pero yo opino todo lo contrario, pues no hay que olvidar que ese
Reglamento de Servicios estd derogado, ya que la nueva Ley
—como luego veremos— parte del principio de no admision del
silencio positivo mas que en un caso especial (art. 15.3 y disposiciéon
adicional cuarta) (17).

Se habla también de “licencia condicionada” y para ello se trae
a colacidn la disposicion adicional décima, 1.2, 4.2, que considera
como asiento practicable la nota marginal, para las “condiciones
especiales de concesion de licencias”, que a mi entender es otro
tema (18).

— Quiza si sea mas importante distinguir entre licencias ilegales y
caducadas, pues para que la inscripcion se realice se hace necesario
que la licencia no esté “CADUCADA” (por haber transcurrido el
tiempo para el que se otorgd), aunque sea “ILEGAL™. La “ilegali-
dad” escapa a la calificacion registral por la presuncién de validez
y ejecutoriedad que tienen los actos administrativos (cosa que, a mi
juicio, no deberia suceder, pues con ello no hace mas que crearse
una inseguridad juridica). Por eso el articulo 27 de la Ley afronta
el caso y conecta el problema con el Registro de la Propiedad,
distinguiendo:

(17) La teoria del silencio administrativo —cosa que he calificado como “groseria
admunistrativa®— que tiene signo denegatorio, va teniendo excepciones “positivas™ en
las que la no contestacion (;Coémo es posible que en un didlogo, aunque sea escrito,
aquel a quien se pregunta se niega a contestar? La mentalidad ibérica ha utilizado un
argumento: a quien pregunta se queda de cuadra...) se estima como concesion del
derecho que se reclama. La teoria negativa estaba establecida en el articulo 95 de la Ley
de Procedimiento Admunistrativo de 17 de julio de 1958 y 2 de diciembre de 1963, pero
admitia ciertas excepciones que estudia con detenimiento G. PEREZ en la obra citada
tantas veces. Tanto este autor como las conclusiones registrales sobre cl texto de la Ley
dan por vigente el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales y su articulo
9 (17 de junio de 1955). Es bien cierto que el Real Decreto 137271986, de 13 de junio,
aprueba un nuevo Reglamento para las Corporaciones o Haciendas Locales, pero sola-
mente deroga el de 27 de mayo de 1955. Lo mismo sucede con el texto refundido del
Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril. Conviene tener en cuenta que la
disposicion adicional cuarta es categdrica y sdlo admite el caso peculiar del articulo 15.3
de la propia Ley. Otro problema que genera inseguridades juridicas.

(18) Creo que la cita legislativa de la disposicion adicional no admite la categoria
de “licencia condicional”, aunque GonzALEz PEREZ considera que sélo serian inscribi-
bles aquellas condiciones que tengan trascendencia real. No obstante, si tenemos en
cuenta que el incumphimiento de las condiciones puede determinar la extincion de la
licencia, segun el articulo 16 del Reglamento de Servicios de 17 de junio de 1955 y
Sentencia de 2 de febrero de 1990, practicamente tienen trascendencia real todas las
condiciones de la licencia, que legitimara la obra nueva (art. 25).
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o Sise declara ilegal la licencia (administrativa o judicialmente) no
se incorpora la edificacion al patrimonio y la resolucién que lo
declare debe “comunicarse” al Registro de la Propiedad para su
debida constancia (conforme al nimero 8 de la disposicion adi-
cional décima, primera, serd por medio de una inscripcion).

o Si el propietario no hubiere adquirido una de las facultades de
aprovechamiento urbanistico (atribucion de los usos e intensida-
des susceptibles de adquisicion privada) cuando solicito la licen-
cia que luego se anula, se procedera a la expropiacion del terreno
o su venta forzosa.

° Pero si adquirié dicho derecho, debe solicitar “NUEVA LICEN-
CIA” en el plazo que establece la legislacion urbanistica, que no
podra exceder de un afio (salvo que la legislacion especial sefale
otro) que se computara desde el requerimiento que a tal efecto se
formule al interesado.

Al legislador le sigue planteando problemas la edificacion vy,
por eso, en el articulo 28, sin perjuicio de plantearse un caso que la
realidad puede brindar, da entrada y respeto a la institucion regis-
tral. Juega con dos conceptos: licencia conforme con la ordenacion
urbanistica, pero que exceda al aprovechamiento urbanistico. En-
tramos en el mundo del tecnicismo: la ordenacién se realiza a
través del plan del mismo nombre y que da derecho a urbanizar,
pero que el aprovechamiento (usos e intensidades susceptibles de
adquisicion privada) puede restringir o ampliar en usos e intensida-
des. Pues bien:

° Si la edificacion, conforme a licencia y ordenacion, excede de la
del aprovechamiento y no hubiere transcurrido el plazo (es plazo
de caducidad y no de prescripcion) para el restablecimiento de la
legalidad, el titular o sus causahabientes deberan abonar a la
Administracion el valor del exceso.

o La repercusién hipotecaria de ello esta en la linea tradicional del
principio de fe publica registral y, por lo tanto, el tercero prote-
gido por el articulo 34 LH no estarad obligado al pago, pero la
Administracion tiene accion contra el propietario inicial o las
personas que le hayan sucedido. Acepto la terminologia emplea-
da, pues todo ello se complicaria si se habla de causahabien-
tes (19).

(19) La verdad es que no merece la pena traer aqui, de nuevo, la tematica que
suscita la terminologia empleada y a la que he dedicado algunos trabajos, diferenciando
el concepto de adquirente, causahabiente y sucesor o heredero, pues el adquirente y
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— El planteamiento a través de conferencias, coloquios y trabajos
sobre el tema de si es viable que una persona solicite una licencia
y que sea otra persona distinta la que declare la obra nueva es un
problema que estd solucionado por los articulos 12 y 13.1 del Re-
glamento de Gestion Urbanistica, que me imagino dejara vigente el
texto refundido de la presente Ley.

— Quedan —y quiza con ello no se agote la materia— dos temas en
torno a la licencia: su aplicacién o no a suelo no urbanizable y la
aplicacion del articulo 25.2 a “todos™ o a ciertos municipios. En
esto me tengo que guiar un poco de ciertas conclusiones expresa-
mente acordadas. Contra la opinién de J. Luis Laso que de-
fendio la inaplicabilidad del articulo 25.2 al suelo no urbanizable
(cosa que a todas luces parece defendible), el acuerdo considerd
aplicable dicho articulo a esta clase de suelo, aun y a pesar de que
la Ley regula en dos capitulos diferentes (el 11 del titulo 1 y el 111 del
mismo titulo) estos temas.

Invocando la disposicion adicional primera, punto tres, en la
que se distingue la aplicacion “general” de la Ley y los municipios
en que no se aplica, pero si deben regir las disposiciones especificas
sobre adquisicion gradual de facultades, se entendid que seria apli-
cable el articulo 25.2 con su licencia y certificacion.

3. Intervencion de técnico competente. Las posibles cuestiones que
suscita la redaccion del articulo 25.2 de la Ley en torno a esta figura que
va a certificar, podrian marginarse en el sentido de que el apartado 6 de
la disposicion adicional décima se remite al posible Reglamento Hipoteca-
rio. No obstante, podriamos apuntar estos problemas:

— Tanto la Ley Hipotecaria como el Reglamento Hipotecario en las
declaraciones de obra nueva (art. 208 LH y 308 RH) habla de
Arquitecto director de la obra o Arquitecto municipal, pero la
antigua Ley del Suelo y la actual hablan de récnico competente, 1o
cual al ser idéntico supone {a aplicacion del articulo 178 LS anterior
que, comentada por G. Perez (20), daba la exclusiva a los Arqui-
tectos y en las instalaciones industriales a los Ingenieros industriales
y a los de Caminos. Igualmente plantea el problema de la exigencia
del visado del Colegio Profesional cuando asi se establezca “expre-
samente” en los Estatutos de cada Colegio (Ley Colegios Profesio-
nales de 13 de febrero de 1974). A estos efectos estudia también la

causahabiente puede serlo por cualquier titulo, el sucesor o heredero, solamente lo es
por un titulo gratuito.
(20) GonzaALez PERrEZ, J.: Comentarios a la Ley del Suelo, Civitas, 1988.
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diferencia entre “proyecto basico” y “proyecto de ejecucion” y segun
su opinién sera preciso el de ejecucion, ya que el “bésico” no legi-
timara la iniciacion de la obra.

Es dificil pronunciarse en esta materia en la que juega la “com-
petencia”, cosa distinta de la “legitimacion”, pero la problematica
debe solucionarlo el texto complementario que se dicte y en tanto
ir solucionando —caso a caso— los diferentes supuestos que se
planteen: intervencion de Aparejadores, no existencia en el muni-
cipio de Arquitecto municipal, etc.

— Si por técnico competente hemos de entender a todo aquel que
interviene en la direccion de la obra, sin necesidad de que pertenez-
ca a una profesion especializada, el problema del Visado del Cole-
gio se margina y queda pendiente el de si va a exigirse o no la
legitimacion de firmas: Maestros de Obra, técnico competente que
no haya intervenido en la obra, etc.

4. Otros problemas. Podriamos apuntar los siguientes:

— Segun el articulo 25.2 se le impone al propietario en el plazo de tres
meses a partir de la terminacion de la obra, la justificacidn de este
hecho por medio de un acta notarial que debe incorporar la fina-
lizacion de la obra.

La redaccion del articulo no es muy correcta, ya que en primer
término habla de “propietario” de la obra nueva, cuando conforme
con el articulo 11.4 sdlo si se acredita que esta terminada entra en
su patrimonio. Surgen asi los problemas de si el propietario no
hace constar este extremo en el plazo de TRES MESES pierde o
no ese derecho a justificar la obra nueva terminada y de si presen-
tado en el Registro una declaraciéon de obra nueva no se acompafa
del acta notarial. Seria un defecto subsanable y podria pensarse
que lo que esta inscrito es la obra comenzada a efectos de tercero.
A los efectos de calificacion al Registrador le basta que el acta y la
certificacion entre en el plazo de los tres meses, aunque la realidad
sea otra diferente.

— La terminologia que el articulo emplea considerando que en unos
casos la certificacion debe ser CONFORME y en otras que se
AJUSTE entendemos que carece de trascendencia, pues viene a
decir lo mismo.

c) Limitaciones legales en orden a la disposicion y a la privacion del
derecho. Aparte del instrumento de la expropiacion forzosa, las demoli-
ciones, la venta forzosa, la ocupacion y otras medidas que penalizan
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ciertos incumplimientos, vamos solamente a referirnos a las relaciones que
estas figuras tienen con la legislacion hipotecaria, al tema de los tanteos y
retractos legales, al derecho de retorno y al de reversion.

— A los efectos de garantizar el cumplimiento de la programacion del
planeamiento se concede a los Ayuntamientos (arts. 90 a 95) dere-
chos de tanteo y retracto en las enajenaciones onerosas. [gualmente
los articulos 96 vy 97 otorgan estos derechos para garantizar el
cumplimiento de las limitaciones sobre precios maximos de venta
de las viviendas de proteccion oficial. Son sus requisitos:

I.  Que los Ayuntamientos sefialen o delimiten dreas donde ha de
aplicarse el sistema de tanteos y retractos con notificaciones
pertinentes. La ley —en su tecnicismo—-habla de dreas de
rehabilitacion integrada de dificil entendimiento para el profa-
no, pero que abarca a las fincas edificadas.

2. Que la transmisién sea onerosa. Supongo que volvera a plan-
tearse el tema de los negocios de “aportacion o comunicacion
de bienes”, muy en boga en la actualidad.

3. Cumplir con las exigencias de las notificaciones y ajustarse a
los plazos que se establecen. No estd muy claro el computo de
esos plazos y, sobre todo, el concepto de “caducidad” de la
notificacion de que habla el articulo 94. Lo que si parece claro
es que la fecha de inscripcién no puede ser tenida en cuenta, ya
que la misma se imposibilita si no se justifica la notificacién
exigida (art. 95).

Desde el punto de vista hipotecario tiene singular importancia
toda esta regulacion por tres exigencias: a) los Ayuntamientos de-
beran remitir a los Registros de la Propiedad copia certificada de
las calles o sectores comprendidos en las dreas y de los propietarios
afectados, lo cual destruye la tesis de Roca SasTrE de que los
derechos de tanteo y de retracto no necesitaban ser inscritos por
gozar de una publicidad superior a la registral; b) el nimero 3 del
articulo 93 deroga en este punto (?) el Cédigo Civil, pues considera
que estos derechos de tanteo y retracto son preferentes al de comu-
neros; ¢) en todo caso la justificacion de la notificacién no pasa de
ser un defecto subsanable que admite la anotacién preventiva.

— A los efectos de obtencidn de terrenos dotacionales se establecen
los sistemas de expropiacion forzosa y ocupacidn, segun los dife-
rentes supuestos que se contemplan en los articulos 57 y siguientes.
A nuestros efectos, sélo cabe destacar la conexion que esta forma
de obtencion de “terrenos dotacionales” debe tener con el Registro
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de la Propiedad y ello viene regulado en el articulo 59, que se
desarrolla de esta forma:

° Se publicara por la Administracion respectiva la relacion de los
terrenos y propiedades afectados, aprovechamientos urbanisticos
y unidad o unidades de ejecucidn, notificando a los interesados la
ocupacion prevista.

» El 6rgano actuante expide certificacion a cada uno de los propie-
tarios ocupados con los datos a que se refiere dicho articulo.

> Copia de dicha certificaciéon debe enviarse al Registro, acompa-
fiada del correspondiente “plano” para inscribir la superficie total
a favor de la Administracion en los términos que reglamentaria-
mente'se establezcan.

° En forma simultdnea —y esto no est4 nada claro en la Ley, pero
lo estard en el Reglamento— se debe abrir folio registral (es decir
como si se tratase de finca nueva) independiente al aprovecha-
miento urbanistico correspondiente a la finca ocupada y a ella se
traslada el historial de la finca con anterioridad a la ocupacidn.

GonzALez PeERrez (21), para conciliar la disposicion adicional
décima, primero, 5, el articulo citado y el 54 del Reglamento de
Gestion Urbanistica, dice que cabrian dos asientos: la nota mar-
ginal de la transferencia al margen de la dltima inscripcion de
dominio de la finca ocupada y la apertura de un folio indepen-
diente al aprovechamiento urbanistico de la finca ocupada.

A mi entender, puede haber tres clases de asientos a practicar:
la inscripcidn total de la superficie a ocupar por la Administra-
cion (que puede comprender una o muchas fincas), la nota mar-
ginal de la ocupacidn en cada finca (que implicaria a su vez la
segregacion de la misma para formar finca nueva) y la del apro-
vechamiento que contiene todo el historial de la finca que se
cierra.

— Las relaciones del sistema de expropiacion forzosa no parecen tener
grandes variantes en lo que se refiere con su conexion registral del
expediente, pero si es importante destacar, a los efectos de la figura
de la reversion, los distintos casos a tener en cuenta que suponen
una excepcion a la misma, ya que la alteracion del destino no
genera reversion: a) si se altera su destino concreto y se sustituye
por otro dotacional publico; b) si durante ocho afios fue implantado
el uso dotacional, y ¢) en las expropiaciones por incumplimiento de

(21) GonzALez Perez, J.: Comentarios a la Ley de reforma..., pags 514y ss.
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deberes urbanisticos, salvo que hayan transcurrido cinco afios sin
edificacién o diez si que lo hubiera sido la urbanizacion (art. 75).
Merece la pena destacar como en los procedimientos de desalojo de
viviendas que supongan residencia habitual se hace renacer el DE-
RECHO DE RETORNO. que solamente puede ser aplicable a los
arrendamientos existentes el 30 de abril de 1985, fecha en que se
suprime la prérroga forzosa. La disposicion adicional quinta, en su
apartado 3.°, da vigor a este derecho de retorno, planteando la
duda si se estd refiriendo a todos los arrendamientos o so6lo a los
anteriores o a los que subsistan después de la posible reforma del
decreto de BovER.

d) Actos inscribibles, diferenies clases de asientos y documentacion
habil. En la disposicion décima se sefialan los diferentes actos que pueden
tener acceso al Registro de la Propiedad y se precisa igualmente la clase de
asiento ge debe practicarse y la documentacion habil a este respecto, por
lo que nosotros nos vamos a permitir agrupar la materia y sefialar las
clases de asientos para los respectivos actos:

1.

Son objeto de inscripcion los actos y acuerdos siguientes: a) los
actos firmes de aprobacion de los expedientes de ejecucién; b) las
cesiones obligatorias de terrenos o como consecuencia del aprove-
chamiento urbanistico; ¢) las sentencias firmes; d) cualquier acto
que en desarrollo del planeamiento urbanistico o de sus instru-
mentos de ejecucidon modifique el dominio o cualquier derecho
real o su descripcion.
Son objeto de anotacion preventiva (asiento caducable a los cuatro
afios, pudiendo prorrogarse, aunque no se dicen plazos): a) la
incoacién de expediente sobre disciplina urbanistica o de procedi-
miento de apremio b) la interposicién del recurso contencioso-ad-
ministrativo sobre anulacién de instrumentos de planeamiento,
ejecucion o licencia. (En este Gltimo caso parece que la anotacion
debe decretarla la autoridad judicial a la que se le pida, mientras
que la prorroga parece que puede pedirla el 6rgano urbanistico
actuante, criterio que debe salvar la reforma del Reglamento.)
Son objeto de nota marginal (con efectos circunscritos de dar a
conocer la situacion urbanistica en el momento a que se refiera el
titulo que las origin6) con vigencia indefinida: a) las condiciones
especiales de la licencia; b) los actos de transferencia y gravamen
del aprovechamiento urbanistico.

También cabe NOTA MARGINAL en la iniciacién del expe-
diente de reparcelacion o la de afeccion de terrenos a las obligacio-
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nes del iistema de compensacion. Tienen una duracion de CUA-
TRO ANOS, pudiendo prorrogarse por otros TRES.

Complementariamente se dictan normas para la inscripcion de los
titulos de reparcelacion o compensacion mediante el procedimiento de
cancelacién de asientos o agrupacion previa y posterior division, asi como
otras normas de mecanica registral segiun que el titular registral sea o no
el mismo de la finca resultante.

El titulo para la practica de todas las operaciones registrales (modifi-
cacion de entidades hipotecarias, rectificacion de descripciones, inmatri-
culacion de fincas o excesos de cabida, reanudacion de tracto, cancelacion
de derechos incompatibles) serd el mismo que permite la inscripcién de la
reparcelacion o compensacion: certificacion administrativa expedida por
el Secretario del érgano urbanistico actuante, en la que se hardn constar
en la forma exigida por la legislacion hipotecaria las circunstancias de las
personas, derechos y fincas. Todo ello, salvo que la legislacién establezca
otra cosa (como sucede en el caso del derecho de superficie —art. 172.2 LS
que exige escritura piblica o el nimero ! de la disposiciéon adicional
décima, primero, que exige “resolucidn judicial™).

B) CREACION DE REGISTROS ADMINISTRATIVOS Y SU RELACION
CON EL DE LA PROPIEDAD

La verdad es que resulta sumamente dificil descubrir en una frase del
preambulo de la Ley si la misma se esta refiriendo a la creacién o poten-
ciacidn de ciertos Registros. La frase dice: “el de dar cobertura a una serie
de instrumentos juridicos cuya utilizacidon por las Administraciones urba-
nisticas puede facilitar su gestion y, en particular, potenciar su intervencion
en la regulacion del mercado del suelo”. Creo que aparte de las medidas
penitenciales aplicables al propietario insumiso, pueden encerrarse en esas
medidas los derechos de tanteo y retracto, la expropiacion forzosa, la
ocupacién, la venta forzosa, etc., asi como la institucion del Registro de la
Propiedad y la creacion y potenciacion de dos Registros de caracter admi-
nistrativo.

Hasta incluso autores que negaron la distincion entre Registros juridi-
cos y administrativos, como G. PEREez (22) admiten hoy dia que tanto el
Registro de Transferencia de aprovechamientos (qQue ahora se crea) como
el de Solares y terrenos sin urbanizar (que ahora trate de revitalizarse) son

(22) GonzALez Perez, J: Obra citada, Comentarios a la Ley de reforma...,
pag. 308,
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Registros “administrativos” o, lo que es lo mismo, no producen mas que
una publicidad” noticia, pero no una publicidad efecto que es la seguridad
juridica que ofrece el Registro de la Propiedad a quien adquiere confiado
en los datos que el mismo refleja (23).

a) Registro de Transferencias y aprovechamientos. No se trata de un
Registro “CENTRAL?, sino “municipal”, ya que conforme al articulo 55
los Ayuntamientos crearan este Registro en el que se inscribiran —al
menos— los siguientes actos:

— Acuerdos de cesion o distribucion de aprovechamientos, mediante
documento publico.

— Acuerdos de compra, venta o cesidn de aprovechamientos urbanis-
ticos.

— Transferencias coactivas de aprovechamientos.

La conexidn que guarda este Registro con el de la Propiedad es la de
convertirse en requisito previo para poder practicar la inscripcion en este
tltimo. Lo cual lleva a una conclusion importante: si el Registro de Trans-
ferencias produjese el efecto juridico deseado, no hubiera sido preciso la
inscripcion en el de la Propiedad (art. 56). No obstante, no debe olvidarse
que la inscripcién en el Registro de Transferencias puede producir un
efecto juridico de adscripcion automatica del terreno destinado a dotacion
del dominio piblico municipal y su afeccién al uso previsto en el planea-
miento [art. 57.2, a)].

b) Registro de solares y terrenos sin urbanizar. De la escasa regula-
cion de este Registro se deduce tiene otra proyeccidon que el hasta ahora
existente. Por lo pronto debe llevarse en todos los municipios en los que
se aplique “integramente” la Ley.

Su finalidad es hacer constar en el mismo de los solares y terrenos sin
urbanizar por haberse incumplido los deberes urbanisticos y la Adminis-
tracién no opte por la expropiacion forzosa. La inscripcidn de esos terre-
nos provoca la venta forzosa mediante el procedimiento de concurso, lo
cual distancia a este Registro del existente —segun dice G. PEREz—, ya
que en el anterior se podian excluir los terrenos del régimen de enajenacion
forzosa y ahora no (arts. 160 LS y 63 a 65 y disposicidn adicional segunda,
I y 2 de la nueva Ley).

No guarda correlacién con el Registro de la Propiedad, seghn el texto
de la Ley, pero es de esperar que se regule un medio de conexidn para
evitar situaciones incompatibles.

(23) Cuico OrTiz, J. M2 Callificacion juridica, conceptos bdsicos y formularios
registrales (Marcial Pons, 1987), en la que se recogen las 1deas de muchos otros ar-
ticulos.
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C) LEGISLACION VIGENTE Y LA DEROGADA

En las disposiciones finales y en la derogatoria se intenta solucionar un
tema de vigencia y aplicacidon de normas que, llevando buena intencién y
hasta tener basamento juridico, provocan una situacion de expectativa, de
incertidumbre y de falta de seguridad juridica. No lo digo por esa clasifi-
cacion que se hace de legislacion basica, plena y supletoria, sino en base
de la derogacién tacita de preceptos incompatibles que lo pueden ser en la
letra y hasta en el espiritu, o solamente en el espiritu y no la letra... Ello
obliga a tener que estar manejando hasta tanto surja el texto refundido un
conjunto normativo —uno en cada uno— para descubrir la incompatibi-
lidad y corriendo el riesgo de que el legislador se arrepienta y trate de
remediar un mal inminente que se produzca por la aplicacion de la ley,
dejando como estaba cierta situacion. Si a ello se afiade que, aparte de
esas dos legislaciones, ha de tenerse en cuenta la especial de cada Comu-
nidad Auténoma, las dificultades suben de punto para la debida aplicacién
de preceptos. .

Del logro de la finalidad que esta Ley persigue e! tiempo puede ser el
gran testigo y poco vale que ahora se hagan buenos o malos augurios. Lo
que si puede decirse es que los medios discurridos para el logro de la
finalidad no guardan el equilibrio suficiente, ya que en la “Santa Barbara”
se ha almacenado mucha pélvora con el gran riesgo de que explote.

Jose Maria CHico Yy OrTIZ
Registrador de la Propiedad
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El Registro de la Propiedad
en Egipto en la €poca romana

Conferencia dada en la Academia de Jurisprudeﬁcia y
Legislacion de Barcelona por el Presidente don Guillermo
A. Tell y Lafont el dia 15 de mayo de 1914

SUMARIO: 1. La obra de Otto Eger sobre la materia.—I1. Origen del Registro de la
Propiedad egipcio: La Bibliozeke demosion logon y |la Enktesen bibliozeke.—I111. Ma-
terial de papirus.—IV. Distintas clases de suelo egipcio, hipotecas convencionales y
legales.—V. Intervencion de los bubliofilakes en procedimientos judiciales; docu-
mentos que la prueban.—VI. Técnica del Registro: prosangelia.—VII. Declaracio-
nes de los interesados: apografe.—VI111. Anotacidon provisional —I1X. Comunicacio-
nes de los Agoranomen.—X. Notas de los bibliofilakes: denegaciones de inscrip-
cién.—XI1. Qué eran los diastromata y papirus que se conservan.—XI11. Apografe
general edicto de Metrius Rufus.—XI111. Registros fiscales.—XIV Significacién de
la enkteseon bibliozeke en el Derecho privado.—XYV. Conclusion.

El estudio de la antigiledad nos reserva cada dia nuevas sorpresas que
nos llevan a la conviccion de que el estado de cultura de los primeros
siglos del Cristianismo no era muy inferior al del final del siglo xvin,
cuando el vapor y la electricidad no habian dado el gran empuje a la
civilizacién de los pueblos. Instituciones consideradas como una conquista
de los tiempos modernos nos aparecen como existentes con atavicas raices
en pueblos, que teniamos por ignorantes de ellas, y si bien no las vemos,
a veces, generalizadas como hubiera convenido, se debe a que la falta de
comunicaciones hacia que no fuesen conocidas de otros pueblos, que las
hubieran copiado, sin un exacto conocimiento de ellas les hubiera conven-
cido de su conveniencia.

I. Una de esas instituciones es, sin duda, el Registro de la Propiedad,
que encontramos establecido en Egipto en los tres primeros siglos de la
Era Cristiana, y del que poseemos ya datos bastantes para poder afirmar
que no se trata de una ilusion de arquedlogo, sino de una institucion real,
con grandes semejanzas con las andlogas de los pueblos mas avanzados.
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He aqui la materia de una notabilisima obra de Otro EGer (Zum
Agyptischen Grund-buchwesen in rémischer Zeit, Leipzig u Berlin, 1909),
de la que la presente conferencia no es mas que un extracto, y no diré una
recension, porque mis conocimientos en materia tan especial y tan dificil
no me permiten hacer una critica de la obra. Eger no es mas que el
continuador de una literatura hoy ya rica sobre la materia y los trabajos
de otros sabios, sobre todo los del célebre Mitteis le han facilitado el
camino; pero Eger une a los conocimientos y fina investigacion del més
paciente arquedlogo el espiritu y la comprensién del Derecho de un juris-
consulto moderno. Por esto su obra se lee con un interés creciente a cada
pagina, y s6lo es de lamentar que no se haya acordado de que una buena
parte de sus lectores no estan en situacién de entender, sin la traduccién,
los numerosos textos griegos, que por la especialidad de la cosa exigen en
aquellos conocimientos completisimos de la lengua de Homero, que la
mayoria estin bien lejos de poseer.

I1. ;Se trata de una antigua institucién faradnica o bien fue una
importacion de los griegos en la época ptolomeica? ;Fue, al contrario, una
regulacion puramente romana? Los numerosos documentos son todos de
la época de la dominacion de Roma y se refieren a los tres primeros siglos
de nuestra era, y respecto de las demds epocas carecemos por completo de
pruebas; pero la institucién era bien extrafia al Derecho que irradiaba de
Lacio, para que podamos ni de lejos creer que los edictos de los procon-
sules fuesen los padres de una institucion, sin precedentes en el Derecho de
la nacién dominadora. Se puede afirmar que los romanos se limitaron a
regular, tal vez a restablecer lo que el pueblo egipcio desde siglos practi-
caba; pero si se trataba de un Derecho basado en la antiquisima institucién
del catastro o si mas modernamente los griegos de la época ptolomeica
importaron una institucion, que tenia mas de un precedente en el Derecho
helénico, aficionado a cierta publicidad en la transmisioén y gravamen de
la propiedad inmueble, es ain una pregunta que los conocimientos actuales
dejan sin contestacion; al paso que puede muy bien suponerse que la
configuracién especial del suelo de Egipto, que era causa de que la tierra
cultivable tuviese mucho valor y las periédicas inundaciones del Nilo, que
hacian desaparecer con mucha frecuencia los limites de las heredades,
podian haber contribuido a hacer nacer, en tiempos remotos, una institu-
cién que hallamos establecida como antigua en los tres primeros siglos de
la Era Cristiana.

Sea de todo ello lo que fuere y lo que los descubrimientos posteriores
demostrar puedan, es lo cierto que encontramos en aquellas fechas, con
caracter publico, dos suertes de archivos, que conviene distinguir cuidado-
samente y que se encuentran mencionados en una larga lista de papirus,
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que pasan de un centenar, procedentes la mayor parte de Fayum, de
Oxyrhynchus y de Hermupolis. Son la bibliozeke demosion logon y la
enkteseon bibliozeke.

La primera bibliozeke demosion logon (archivo de negocios publicos),
tenia como funcién principal la conservacién de las declaraciones que
desde el tiempo de Augusto se hacian en periodos de catorce afios. Este
censo (katoikian apografe) se hacia casa por casa, con expresion de sus
habitantes, y parece servia de base a la percepcion del impuesto por cabe-
zas. Las declaraciones eran por duplicado y se guardaba un ejemplar en la
bibliozeke demosion logon para servir de comprobacion y de publicidad
al mismo tiempo. Los numerosos papirus, en que se encuentra citada tal
dependencia administrativa hacen siempre referencia a datos relativos a la
riqueza publica y no dejan duda de que sus funciones eran tinicamente las
de una oficina de la Hacienda publica, sin ninguna importancia para
nuestro presente estudio.

No pasa lo mismo con la segunda o enkieseon bibliozeke (archivo de
adquisiciones), dependencia de caracter semicivil semiadministrativo, cuyo
mecanismo algo complicado nos dejan entrever los maravillosos descubri-
mientos de la moderna arqueologia moderna egipcia. Seguiremos a Eger
en sus luminosas paginas, dando de ellas, en la presente conferencia, un
ligero extracto y remitiendo a nuestros oyentes, para comprobaciones y
mas datos, a la obra del brillante escritor aleman. )

La enkteseon bibliozeke era regida por funcionarios oficiales, que to-
maban el nombre de enkieseon bibliofilakes, hallandose en esta forma
mas frecuentemente mencionados en los papirus, y algunas veces sencilla-
mente bibliofilakes, sin la denominacidn citada, de un modo parecido al
en que a menudo hablamos en nuestros documentos de registradores y de
registros, refifiéndonos a los Registros de la propiedad.

III. Los documentos en que los hallamos citados pueden dividirse en
los siguientes grupos:

a) Prosangelia: notificaciones de una enajenacién o gravamen dc
fincas en proyecto, antes de realizarse el contrato, algunas de ellas con el
permiso de los bibliofilakes dirigido a los funcionarios autenticadores del
acto. Son una docena, y excepcion de dos de Oxyrhynchus (una dirigida
a la demosia bibliozeke y otra cuya direccion se ha perdido), todas van
dirigidas a los enkteseon bibliofilakes. Diez se refieren a enajenaciones y
dos a pignoraciones de fincas.

b) Apografe: declaraciones sobre ventas, pignoraciones, herencias y
cancelaciones o solicitudes de paragzesis (;anotacion preventiva?). El autor
cita varios papirus que hacen relacién a fincas y van también dirigidos a
los enkteseon bibliofilakes.
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¢) Menciones de tales funcionarios en documentos relativos a ventas
o pignoraciones de fincas. Son también una docena de papiros en que se
menciona el enkteseon bibliofilaz. En algunos, declara el vendedor que ha
vendido segun la bibliozeke; en otros, se obliga el vendedor a hacerlo
constar en dicha oficina; en otro, el vendedor pide plazo para limpiar las
cargas que constan en la enkteseon bibliozeke; y, finalmente, en el célebre
edicto del prefecto MeTTIUS RUFUS, se hace necesario el permiso de los
bibliofilakes en las enajenaciones y pignoraciones de fincas.

d) Escritos oficiales y preguntas de funcionarios dirigidos a los bi-
bliofilakes. Son varios papiros, entre ellos un escrito del gran funcionario
judicial el archidikastes dirigido a los bibliofilakes; la notificacién de un
embargo provisional por un crédito privado y de otro embargo que hace
el estratega sobre los bienes de una persona comprendida en una liturgia.
En otra, encontramos los bibliofilakes en la ejecucion de una finca hipo-
tecada, en que el estratega pregunta si hay dificultad en que se ponga al
acreedor en posesion de la finca y, por ultimo, la célebre peticion de
Dionisia, en que también son preguntados por los estrategas respecto a la
situacion de derecho de unas fincas.

e) Menciones de deposicion de documentos en la enkteseon bi-
bliozeke.

En los anteriormente mencionados en la letra b) se declara cominmen-
te que quedan depositadas en aquella oficina copias de los documentos
sobre compras y pignoraciones de fincas. Ademas, existen dos ejemplares
de documentos hechos por Bancos dirigidos a los enkteseon bibliofilakes;
uno de ellos, trata de hipotecas de fincas, y otro, cuyos objetos de contrato
no son visibles en la escritura.

Como vemos, sefiores, los materiales no faltan para construir sobre
ellos no ya conjeturas, sino verdaderas afirmaciones sobre la intervencion
de los bibliofilakes en la contratacion sobre'inmuebles y la transmision de
los mismos, y que su esfera de accion no se extendia a las cosas muebles;
porque el Unico apografe, dirigido a dichos funcionarios, que, por referirse
a una esclava, podria contradecir tal afirmacion, no parece que su versién
definitiva, aun en tela de juicio, sea la que provisionalmente dio el profesor
Wessely, y los otros dos, que a esclavos se refieren, no consta que fuesen
dirigidos a los bibliofilakes.

1V. Expuestos tales antecedentes, veamos como funcionaban aquellos
antiguos registros de la propiedad y, para seguir al autor, examinemos las
diversas clases de suelo egipcio en los tres primeros siglos de la dominacién
romana.

1) Ge basilike.—Tierra fiscal de los romanos. En tiempo de los pto-
lomeos dominio del Estado.
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2) Ge demosia.—Tierra publica, en oposicién a tierra privada.

3) Ge usiake.—Dominio de la corona.

4) Ge iera.—Bienes de los templos sujetos a la administracién del
Estado.

5) Ge prosodon.—Tierra del Estado dada en arriendo heredable.

6) Ge idioktetos o ge idiotike.—Tierra privada; y

7) Katoikikos kleros.—Tierra que, primitivamente en tiempo de los
ptolomeos, habia sido cedida a los soldados.

De las diversas clases de suelo expresadas no encontramos nunca, en
los documentos, que ninguna de las cinco primeras sea objeto de registro,
en el cual s6lo hallamos, alo menos en aquéllos, en que el objeto es visible,
tierras de la dos ultimas categorias, es decir, las sujetas a dominio privado
y la tierra katoke, cuya posesidon deberia convertirse con el tiempo en
verdadera propiedad, salvo el pago de algin canon o prestacion al Estado.
Respecto de las demas, deberia considerarse que su dominio estaba por
encima de la contratacion y de su registro y los derechos de sus cultivado-
res, arriendos mas o menos heredables, tal vez poco importantes para ser
registrados, o eran objeto de registros especiales de los empleados de la
Hacienda publica. En cuanto a la tierra karoke se registraba dos veces;
una en la enkteseon bibliozeke y otra en el registro especial de los katoke,
que formaba una rama aparte del catastro.

Expuestas las clases de tierra que dan idea del derecho de propiedad
que sobre ellas podia caber, el autor pasa una revista rapida de los dere-
chos reales, singularmente la hipoteca, y de la intervencién de los biblio-
filakes en los procedimientos para hacerla efectiva.

Hipoteca.—La encontramos designada con los nombres de tipozeke,
iipallage, tipalagma y mesitia. El efecto de ella es afectar los bienes al pago
de una deuda, y la ultima, o mesitia se aplica solo a la karoikikos kleros,
o sea aquella tierra procedente, como hemos dicho, de los repartos hechos
a los soldados, en la que el dominio, a que sin duda no habia renunciado
el Estado, no permitia una verdadera venta judicial, sino tan solo un
secuestro en beneficio del acreedor con el nombre de mesitia. En muchos
papirus hay la clausula de la prohibiciéon, que se impone al deudor de
volver a hipotecar la finca; pero el estado de los descubrimientos no nos
permite hoy afirmar si aquella prohibicion era impuesta por la ley o
meramente contractual, asi como los efectos que para los terceros contra-
tantes pudiese tener una contravencion de la misma; si bien es de creer que
estaria protegida por la intervencidn, que en el periodo de preparacion de
los contratos tenian los bibliofilakes, como después veremos.

Existia, ademas, muy cominmente en los documentos, la clausula de
una hipoteca general de los bienes del deudor; mas no conocemos los
efectos de ella en los consiguientes procedimientos judiciales, aunque de
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los términos en que se redactaba parece que estaba lejos de producir el
efecto de una hipoteca especial de cada finca.

Hipoteca legal existia a favor de la mujer y de los hijos, y a ella se
refieren los edictos de Sulpicius Similies y Mettius Rufus, citados en la
peticién de Dionisia, y el ultimo edicto hace inclinar a la afirmacion de
que existia por el mero hecho de la celebracion del contrato matrimonial.
Por otra parte, en los ejemplares de capitulaciones matrimoniales que
poseemos no se habla de aquella hipoteca, al paso que, por regla general,
encontramos pactada en ellas la comunidad de bienes. A tal comunidad y
a tal hipoteca se debe, sin duda, la necesidad del consentimiento de la
mujer en las enajenaciones hechas por el marido; y las varias peticiones de
mujeres y de hijos relativas a que se haga constar aquella hipoteca, parecen
probar que no producian efectos contra terceros, si no aparecia consignada
en el Registro publico.

V. La intervencién de la enkteseon bibliozeke aparece clara en los
siguientes procedimientos que muestran los papirus.

Una acreedora dice que su deudor, a causa de un préstamo consignado
en dos documentos publicos, se habia obligado a no enajenar ciertas
fincas hasta haberle devuelto el capital. Como teme que su derecho sea
burlado pide una parazesis (anotacioén) a fin de que se haga constar su
derecho, y el deudor no pueda enajenar sus fincas, con la reserva de que
“si de las actas de la enkteseon bibliozeke se desprende que ninguna otra
persona, fuera del deudor, es propietaria de tales fincas hipotecadas; que
no existe hipoteca a favor de otra persona, ni quien tenga derecho de
ninguna clase que limite la libre facultad de disponer del deudor, entonces
no ha de haber dificultad en conceder la parazesis reclamada”.

Otra acreedora hipotecaria declara querer seguir el procedimiento con-
tra su deudor (embadeia) y pide (probablemente al Archidikastes) que
escriba al estratega para que la ponga en posesién de las fincas pignoradas.
El Archidikastes manda que ante todo la actora debe probar su derecho
y que nada se ha dispuesto que obste a lo alegado, y en caso afirmativo
que se la ponga en posesion. La acreedora presenta la orden al estratega
y éste pregunta a los bibliofilakes si durante el tiempo transcurrido se ha
dispuesto algo sobre las fincas que impida el procedimiento. No consta el
informe de aquellos funcionarios; pero deberia ser favorable, porque el
estratega acuerda la posesion pedida.

Un acreedor alega que, segun las leyes (un rescripto de Severus y
Caracalla), esta prohibido al deudor la enajenacidn en fraude de sus acree-
dores. El actor ha prestado dinero a una persona que le ha firmado un
documento privado; pero teme que antes no haya ido a Alejandria y haya
seguido el procedimiento, el deudor enajene sus bienes, y pide la expedi-
ci6n de una orden a los bibliofilakes para que conste su derecho sobre los
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bienes del deudor. El documento contiene la orden a los bibliofilakes
enkteseon, de conformidad con la demanda, y éstos despachan el docu-
mento con la férmula de que “se quedan copia de la epistola de Theodo-
rus”, que debia ser el nombre del estratega que asi lo mandd. Aqui, como
vemos, se trata de una verdadera anotacion preventiva propiamente dicha,
o sea de las que los alemanes llaman vormerkung.

Otro documento: El reclamante, cuyo nombre no es leible, compré6 un
inmueble a un tal Apollonios; pagd el precio y recibié del vendedor un
kirografos (escrito de su propia mano) a nombre de Arpokras, sin duda
hijo de dicho reclamante. Pero éste ha sabido que un tal Petosiris ha
presentado a la enkteseon bibliozeke otro kirografos del mismo Apollonios
en que le vende la misma finca y que Perosiris quiere enajenarla de nuevo
y, por tanto, pide que se le prohiba la venta hasta la decisién judicial del
asunto. En este papirus se solicita precisamente lo contrario del caso
anterior, o sea lo que los mismos alemanes denominan, con mucha justicia,
widerspruch.

Para cerrar estos ejemplos citaremos otro papirus que se refiere a
derechos del Fisco, y no a relaciones puramente entre particulares. Es de
Hermupolis y lleva el nimero 101 en la lista del autor. El estratega de la
demarcacion d’Hermupolis envia un escrito a los enkteseon bibliofilakes
de la misma circunscripcidn con el ejemplar de la lista de personas embar-
gadas, que le ha remitido el comarke de un pueblo. Los bibliofilakes
deben cuidar de la seguridad de las pretensiones eventuales del Fisco sobre
las personas comprendidas en el procedimiento de la Hacienda, o mas
preciso, deben anotar en los libros a utilidad del Estado, el embargo
trabado sobre los bienes de dichas personas contra futuras transmisiones
de la propiedad o gravamenes. Se trata de unas fincas que pertenecian a
un tal Deios, cuyos bienes fueron declarados comprendidos en el procedi-
miento del Fisco. La poseedora actual, una tal Nikarion presenta reclama-
cion fundada en que los inmuebles ya no pertenecian a Deios cuando éste
fue objeto del embargo del Fisco; puesto que entonces ya estaban vendidos.
Parece que Nikarion esta en lo justo. El kommogrammateu competente
informa en su favor, y en la informacion que se practica, jura dicha sefiora
que sus antecesores habian comprado las fincas a Deios, antes que éste
incurriese en deuda y hubiese sido objeto del embargo, y presenta como
prueba las copias de los documentos de adquisicion de sus antecesores.
Como se ve, la doctrina del tal documento guarda una completa analogia
con los principios del moderno registro.

V1. Técnica del Registro.— Prosangelia.

Mettius Rufus decia en su edicto, segin la célebre peticion de Dionisia,
contenida en un papirus procedente de Oxyrhynchus. “Los funcionarios
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que autentican los documentos no deben ejecutar ninguno sin que preceda
la correspondiente disposicion de los enkteseon bibliofilakes, siempre que
se'trate de autenticar negocios cuyo objeto radique dentro de la circuns-
cripcion de la enkteseon bibliozeke y en cuanto las disposiciones tengan
por objeto inmuebles™.

Por lo tanto, cuando habia de tener lugar una enajenacién o gravamen
de finca, el enajenante o gravante debian obtener la expedicion de la
correspondiente epistalma por parte de dichos funcionarios. La demanda
la hacian los interesados, segin los documentos, en forma de prosangelia,
de las que se han conservado varias: siete procedentes de Fayun, dos de
Oxyrhynchus, una de Hermupolis y otra de Herakleopolis.

Comienzan generalmente con la afirmacion de que el disponente for-
muld a su tiempo su apografe y fue inscrito a su nombre, con las variantes
correspondientes, segun si dicho apografe ha tenido lugar en el mismo dia
o algin tiempo antes; sigue la disposicion (contrato) en proyecto y en
algunas de ellas el transferente asegura que la finca esta libre de cargas, y
que su propiedad le pertenece, corroborando tales afirmaciones con jura-
mento. La instancia termina con la peticién de que se ordene al notario
(grafeion, agoranomen, etc.), que autorice el contrato proyectado. Res-
pecto a los funcionarios, que tenian potestad de autenticar, consta clara-
mente que existian en Egipto; pero la indole de este trabajo no nos permite
entrar en su estudio.,

En alguna de las prosangelia figura a continuacién el aviso al grafeion,
de que podia autorizar el contrato; en otra, la declaraciéon de que el
hipotecante aparece como duefio en las actas de los bibliofilakes, y en
otra, que la finca no consta gravada.

La declaracién (epistalma) de los bibliofilakes se entregaba al notario,
quien entonces autorizaba el documento proyectado. En algunos de los
documentos de compras y pignoraciones, puestos en lista, se menciona la
intervencién de aquellos funcionarios, consignandose en algunos expresa-
mente la epistalma por ellos expedida en la frase “e! documento ha sido
otorgado por el deudor, después que los bibliofilakes han dado el corres-
pondiente permiso”. Estos son dos de los afios 151 y 152 de nuestra era,
los autoriza, como notario, un tal Eudaimon, proceden de Hermupolis y
se refieren los dos a préstamos hipotecarios.

Curiosisima es la opinidon de Mittel de que la presentacién de una
prosangelia al registro, podria ser una garantia para el futuro adquirente
en el contrato proyectado, por cuanto la expedicion de la epistalma impe-
diria la expedicion de otra referente a la misma finca, constituyendo la
prosangelia una especie de anotacién preventiva hasta que el registro
tuviese conocimiento de que el contrato proyectado se habia otorgado, o
de que las partes habian desistido de hacerlo; pero todo ello no pasa de ser
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una conjetura, mas o menos verosimil, que el estado actual de los conoci-
mientos no nos permite dar como cierta.

La extension de esta conferencia nos veda seguir al autor en sus disqui-
siciones acerca de la forma de la contratacion egipcia y de si los contratos
se redactaban solo en forma de relacion por parte del funcionario auten-
ticante, o si existia una cierta duplicidad, como ahora, es decir, un proto-
colo y una homologia (relacion o copia del mismo); asi como si los con-
tratos meramente privados, de puiio y letra del otorgante, tenian efectos
legales. De los documentos que se tienen a la vista se deduce que sélo los
publicos iban al Registro y podian ser objeto de operaciones por parte de
los enkteseon bibliofilakes.

VII. Consignacion al Registro de las mutaciones de derecho efectua-
das. Apografe.

A los documentos cuyo objeto era hacer constar en el Registro las
mutaciones de derecho efectuadas, pertenecen en primer lugar los apogra-
fe, designandose con dicho nombre las declaraciones, en que compradores,
herederos y adquirentes de derechos reales notificaban su adquisicién de
derecho. Estos apografe deben distinguirse cuidadosamente de los apogra-
fe generales, de que hablaremos después, y para los cuales era necesaria
una orden especial del Prefecto. Podemos clasificar, los que poseemos, en
la siguiente forma:

Compras.—Tenemos tres, procedentes de Fayum; cuatro de Hermu-
polis, y uno de Antinopolis. Algunos van unidos al contrato que los
motiva, y otros van separados de él. Contienen, por lo comin, el objeto de
la solicitud, la cosa adquirida, las circunstancias de la misma y la fecha de
la adquisicion. El apografe tiene lugar en dos; en el mismo dia de la
compra y en otro aparecen transcurridos seis meses y medio desde la
compra a la fecha del apografe. Algunos, procedentes de Fayum, llevan al
final la palabra protos, respecto de cuyo significado se ha discutido mucho,
siendo lo mas verosimil que indicaba que el comprador veia por primera
vez la finca. También en los de Fayum asegura el vendedor expresamente
que la cosa esta libre de cargas y en los demas hace s6lo un juramento de
caracter general de que lo expresado es verdad.

Herencias.—Existen dos de Fayum y otros tantos de Hermupolis. El
Gltimo se refiere a la transmision de un crédito hipotecario; los restantes
a propiedad de fincas. De estos documentos tendremos ocasiéon de ocu-
parnos mas adelante.

Derechos reales y cancelaciones.—Son tres: dos de Hermupolis y uno
de Oxyrhynchus. En uno de ellos un acreedor hipotecario por préstamo
declara su derecho y parece que se hizo con mas prontitud que los que
hemos citado respecto a ventas. En él el hipotecante da el consentimiento
para la declaracién, y asegura lo expresado con juramento. En otro, el
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derecho del declarante se funda en el contrato matrimonial de sus padres.
El padre ha muerto dejando la viuda y tres hijos, y la madre ha dado a dos
de sus hijos los bienes paternos con ocasion de sus respectivos matrimo-
nios. El declarante (otro hijo) solicita que se le asegure su derecho sobre
el tercio restante y que se consigne su derecho katoke (;hipoteca?). La
inscripcién tuvo lugar, segin la nota de un bibliofilaz que firma con el
nombre de Demetrios.

VIIL.  Anotacion provisional. — Parazesis.

Existen algunos documentos de la ciase expresada, en que el interesado
solicita una parazesis. Proceden todos de Fayum, y se refieren a compras,
herencias y un derecho de prenda. La direccidn a los enkteseon bibliofila-
kes se conserva sélo en dos de ellos; pero el contexto de los demas prueba
que iban dirigidos a los mismos. En todos ellos se expresa que el transfe-
rente es apogegrammenos, como si dijéramos indocumentado, o sea que
no habia denunciado su derecho al Registro por medio del correspondiente
apografe. Asimismo falta en todos ellos la legitimacién por parte de los
bibliofilakes, que no habian expedido la epistalma, sin duda porque el
interesado no habia formulado la oportuna prosangelia, con la seguridad
de que aquélla le hubiera sido denegada. Se trataba de un transferente,
que no tenia inscrito su derecho, y por lo tanto se pedia solo una operacion
provisional (parazesis) probablemente en espera de que la formulacién de
nuevos documentos permitiese convertirla en definitiva.

XIX. Comunicaciones de los agoranomen.

Si bien la mayor parte de inscripciones deben su origen a la declaracidn

(apografe) de los interesados, hay algunas que aparecen motivadas por las
comunicaciones de los funcionarios notariales (agoranomen). Un frag-
mento de un diastroma, de origen desconocido, del Museo de Berlin, nos
muestra una hipoteca general que un marido constituia sobre todos sus
.bienes, para garantir la dote de su mujer, hecha en virtud de un escrito del
agoranomos; y en otro fragmento de diastroma procedente de Oxyrhyn-
chus, en una inscripcion o nota marginal se habla de una compra hecha
también por declaracion del agoranomen metropoleos. No consta si los
contratos denunciados habian sido autenticados por los funcionarios de-
nunciantes; pero asi es de creerlo. {Era tal denuncia una obligacion general
de los funcionarios notariales, o mejor dicho, era ésta una manera ordina-
ria de declarar al Registro las mutaciones de derecho?

El autor examina el material de Hermupolis y en él no encuentra la
cooperacion de los agoranomen en las declaraciones. Todas las compras
y pignoraciones son declaradas por los interesados por medio de apografe,
con expresion de que fueron otorgadas por diagrafes del Banco, cuyas
copias se depositaron en el Registro y en algunos casos aparece que el
Banco habia, ademas, remitido directamente a la bibliozeke un ejemplar
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del diagrafe, como si su documentacién sirviese de comprobante a las
declaraciones de los interesados. Tampoco parece encontrarse la interven-
cién de los agoranomen en los documentos de Fayum. Una computacion
de fechas inclina a creer que durante un siglo y medio las declaraciones se
harian simultaneamente por los interesados y por los notarios y que mas
adelante se harian por los interesados solos; mas la cuestion es dudosa, y
como tal la dejamos a nuestros oyentes.

X. Nouas de los bibhofilakes.

Es, sin duda, ésta la parte mas interesante del estudio, porque es la que
muestra de una manera mas concreta de qué manera despachaban aquellos
antiquisimos funcionarios los documentos que les eran presentados.

Los de mas importancia son los documentos de Hermupolis, porque
nos demuestran que fueron objeto de comprobacién por parte de los
bibliofilakes; pues, al retener uno de los ejemplares del apografe presenta-
do, anotan los impedimentos que sc oponcn al registro de la mutacién de
derecho, para conocimiento de los interesados y como prueba de la pre-
sentacion. En cuanto a las piezas de Fayum, la nota es corta y se limita a
hacer referencia a la retencion del duplicado. En las de Oxyrhynchus, es
bien visible la diferencia de la mano que pone la nota, un grammateus
suplente o delegado del bibliofilaz, y 1a de la firma de éste, que acompa-
fiado de la fecha atestigua la legitimidad de la nota.

La notabilisima coleccion de diez documentos de Hermupolis, que
todos se refieren a la misma finca y a la misma familia, resulta muy
curiosa por la mucha luz que arroja sobre la materia. Siguiendo al autor,
daremos cuenta de algunos.

Dos hermanos, Herminus y Theognostus, anuncian al bibliofilaz que
ellos, juntamente con su hermano /Isidorus, han heredado de su tio paterno
Herminus una casa con corrales y su contenido, al objeto de que se registre
a nombre de cada uno de los dos declarantes la tercera parte que les ha
tocado en sucesion. La nota del bibliofilaz dice: “que constando el nombre
del tio y que éste no es deudor; pero siendo incierto si les corresponde la
sucesion, bajo esta reserva se queda con el duplicado del apografe”. Con
tal nota se ve que el bibliofilaz ha examinado si la finca estaba registrada
a nombre del causante, y si éste era deudor (seguramente al Fisco) y lo ha
hallado conforme; pero no la sucesion intestada del tio, tal vez por no
justificarse la muerte del hermano, padre de los declarantes, que, eviden-
temente, en caso de vivir, les hubiera excluido de la sucesién.

A pesar de tan desfavorable decision del bibliofilaz, Herminus poco
tiempo después enajena el tercio de la heredad expresada a su hermano y
codeclarante Theognostus, sin duda sin expedicion de epistalma por parte
del Registro, que, como se ve, les habia sido denegada, y por ello el
bibliofilaz no hace de la misma referencia en su nota. El comprador
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presenta su apografe o declaracion al Registro, y el bibliofilaz consigna al
pie la siguiente nota: “bajo las condiciones, que ya se te han participado
en la reserva hecha anteriormente en la firma oficial, de que ti declares
con tu hermano, el derecho hereditario, tengo un duplicado™. Aqui el
funcionario ha examinado si la transmision de Herminus a Theognostus
podia tener lugar, y ha comprobado que el obstaculo aun subsistia y lo
advierte a los contrayentes.

De qué manera fue separado el obstaculo no consta; pero estamos en
presencia de dos otros apografes, que prueban que el defecto debia haber
sido subsanado. Dos dias después del anterior declara Theognostus que
ha comprado la tercera parte correpondiente a [sidorus, y el bibliofilaz
pone sdlo la nota ordinaria: esjon ison, recibo el duplicado, deduciéndose
de su silencio que el vendedor habia sido ya inscrito como propietario;
esto es, que Isidorus habia justificado ya su calidad de heredero. Es de
notar que /sidorus no habia declarado la herencia junto con sus hermanos
y por lo tanto que era posible que hubiese hecho sus justificaciones aparte.

Finalmente, cuatro afios después de la compra de Herminus a Isidorus,
Theognostus vende la tercera parte del inmueble a su hermana, sefiora de
Dioscorus, y declara ésta en su apografe que toda la finca pertenece a
Theognostus. La nota del bibliofilaz no es tal vez bastante clara; pero
parece leerse que a nombre del vendedor no existia ninguna parazesis que
impidiera la venta y, por lo tanto, que las dificultades puestas en un
principio a las adquisiciones de Theognostus habian sido resueltas.

Otro papirus presenta mas dificultades en su lectura. Aurelia Tesneus
ha comprado a Aurelia Artemidora una casa con corrales y contenido, y
tal adquisicién es declarada el mismo dia por el correspondiente apografe
y debajo del mismo pone el bibliofilaz una nota, en la que no sélo acusa
recibo del duplicado, sino que hace mencién de la venta a un tal Hesperos?,
del cual nada se dice ni en el apografe ni en el documento de compra. Se
ha dudado mucho sobre la lectura exacta de la nota; pero parece la mas
probable la siguiente: “aunque seguin la venta a Hesperos casa y corrales
no estan inscritos a nombre de la vendedora, tengo un duplicado”, de lo
cual se deduce que Arremidora habia vendido dos veces la misma finca.

Finalmente, es importante otra nota puesta en otro papirus, también
de Hermupolis. Los tres menores de edad hijos de Aurelius Tithaetion
declaran a la bibliozeke que un crédito a favor de su padre, asegurado con
hipoteca, ha pasado a ellos a titulo de herencia, y el objeto de la declara-
cion es hacer constar el cambio de la persona del acreedor. La nota del
bibliofilaz ha sido leida asi: “como que los tres menores declarantes no
han sido aun inscritos y las disposiciones del testamento de su padre son
validas, con reserva de la protapraxia a favor del Fisco y demas para
quienes es necesaria, tengo un duplicado”.
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Lo que podia ser esa protopraxia no lo aclara mucho otro documento.
Procede de Antinopolis y se trata del apografe en que se declara la compra
de una casa, y los bibliofilakes consignan en su nota que reciben el dupli-
cado con la reserva general de la protopraxia para el Estado, para la
ciudad de Antinoe y para los demas que es necesario. Se ve que tal palabra
designaba una especie de hipoteca legal para la percepcion en general de
los impuestos, que existia siempre a favor del Estado, y que por privilegio
especial tenian algunas ciudades, entre otras la de Antinoe. De todos
modos, el no existir dicha reserva en todas las notas hace pensar en casos
especiales, que aun no conocemos bastante.

X1. La inscripcion en los diastromata.

En la consignacion de las mutaciones de derecho en el Registro, ya
fuese por declaracion de los interesados, o de los agoranomen, o de otras
autoridades, debemos distinguir dos momentos: la recepcion de los docu-
mentos dirigidos a la bibliozeke y la inscripcién en los diastromata.

Como antes hemos dicho, la enkteseon bibliozeke servia en primer
lugar como archivo, y en tal concepto se conservaban en ella ejemplares de
las declaraciones de los contratos efectuados, de estos mismos contratos
presentados por las partes o por los funcionarios autenticantes y de las
comunicaciones de las autoridades transmitiendo alguna disposicion refe-
rente al Registro.

Sobre la organizacion de tal archivo no poseemos ningtlin dato especial;
mas, por la estructura de los diastromata, una suerte de indices que a tales
archivos se referian, es de creer que se llevarian clasificados por poblacio-
nes y nombres de propietarios por orden alfabético, agrupandose bajo el
nombre de cada interesado todos los documentos referentes a fincas o
derechos a su nombre en aquel territorio.

Respecto de los diastromata, nuestras noticias son ya mas concretas.
Eran como unas hojas de resumen o extracto, y a la vez indices, en los que
se inscribian las mutaciones de derecho, de manera que a primera vista
pudiese formarse idea del estado de derecho creado por los documentos
inscritos. De la realidad del orden que presidia en los diastromata nos da
testimonio el edicto de Mettius Rufus, que habla de la confusidn introdu-
cida en los negocios particulares y publicos por la defectuosa manera de
llevar los diastromata. Sabemos, ademas, por otros documentos, que tales
hojas servian a los bibliofilakes de base para sus informes, lo cual no se
habria conseguido sin un orden extremado en su confeccién. El edicto del
prefecto decia expresamente que los diastromata debian renovarse, de
modo que de cinco en cinco afios fuesen trasladados a hojas nuevas las
fincas inscritas a cada nombre, por poblaciones y clasificadas. De él se
deduce claramente el principio del folio personal: el nombre aparece como
portador de las inscripciones aisladas y a él se le inscriben las fincas y las
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cargas; que los folios personales venian clasificados por pueblos (kata-
komen), y que para cada pueblo existia un diastroma formado por los
folios personales. Por otra parte, en las palabras kat eidos contenidas en
el edicto, hay que ver una subdivision de la hoja personal: las fincas deben
estar especializadas, y divididas entre si las inscripciones referentes a las
diversas fincas.

Las descripciones del edicto del prefecto aparecen ajustadas a la mane-
ra de llevar dichas hojas, de las que, por suerte, se han conservado y leido
una copia o extracto y tres fragmentos.

La copia es del Museo de Berlin (nim. 959), y en su comienzo se dice
que esta sacada del diastroma de Soknopaion Nesos, pueblo ya conocido.
Como division del mismo aparece la letra €, o sea el volumen o fajo en el
cual iban reunidas inscripciones de las personas cuyo nombre comenzaba
con la letra €, aqui Erieus. El volumen debia constar de varias paginas, de
las que se cita la 17. La inscripcion se refiere a una compra: Erieus ha
comprado a frisarion una parte (verosimilmente la mitad de tres campos
katokes), y tal adquisicion es inscrita a nombre del adquirente. A causa de
un agujero en el papirus no se puede determinar fijamente si la inscripcion
se hizo por apografe de la compradora, pero es de creer que si. Al final se
dice que la vendedora ha declarado las fincas el mismo dia, lo cual hace
presumir que la prosangelia, expedicion de la epistalma y contrato de
venta fueron hechos en el mismo dia.

Los tres restantes, como hemos dicho, son fragmentos de los originales.
Uno procedente de Oxyrhynchus contiene en la cabecera una nota que
indica que, segun el edicto de Mettius Rufus, la situacion final de otra
hoja fue trasladada a otra nueva. Se refiere a un tal Sarapion, una finca
y una hipoteca, y, segin el edicto, las inscripciones no estan juntas, sino
que dejan entre si los de cada finca un espacio en blanco para ulteriores
inscripciones, que se refieren a la futura suerte del inmueble.

Los bienes de Sarapion, inscritos en el fragmento de diastroma, son los
siguientes:

1) Participacién en una casa y corrales heredados del padre, a conse-
cuencia de una division (93/3 de una medida egipcia). Se dice expresamente
que se ha pagado el telos, impuesto devengado por la transmision de los
bienes.

2) Hipoteca sobre una casa perteneciente a un tal Dios a la seguridad
de un préstamo, segln tres declaraciones, que Dios y su mujer Dionisia
han otorgado a Sarapion.

3) Participacién en una tumba comun con otras personas, cuyos
nombres no se expresan.
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Como se ve, a nombre de Sarapion no soélo consta inscrita la propie-
dad, sino el derecho real sobre la finca de otra persona, la cual hace
presumir que, bajo el nombre del deudor, debia estar inscrita también
aparte su finca con expresion de la hipoteca.

Las inscripciones primeras (hechas las oportunas computaciones de
fechas) fueron trasladadas en los afios 89 y 90 de nuestra era (Domicianus);
la inscripcion afiadida data del 28 de agosto del 93, y las siguientes de igual
fecha del 94 y 11 de enero de 97. De ellas, que son de otra letra, se
desprende que Sarapion instd la ejecucion de las fincas hipotecadas, ha-
ciéndose también constar el pago del relos.

A dichas fincas gravadas se refieren las inscripciones que, sin duda por
falta de espacio, van al margen y que desgraciadamente estan destruidas
en los pasajes decisivos; empero parece presumirse que la propiedad de las
fincas hipotecadas fue transmitida al acreedor, porque en la siguiente se
lee que Sarapion hace una venta, cuyo objeto no se puede poner en claro,
aunque la situacion de la nota que esta justamente al margen de la inscrip-
cién de la hipoteca ya antes mencionada, hace creer que se trataba de las
fincas hipotecadas por Dios, lo cual queda inseguro a causa del mal estado
del documento. Otras notas al margen quedan ain mas oscuras. Hablan
del pago del telos y de una parazesis; pero por el motivo expresado no
puede determinarse su contenido.

Otro papirus, de la coleccion de los Papiri Fiorentini, debe considerarse
como un diastroma, tanto por su contenido como por su exterior. Como
en el de Oxyrhynchus hallamos espacios en blanco entre las diversas
inscripciones, que se refieren a diferentes bienes de varias personas, para
dejar lugar para ulteriores inscripciones. Como en el de Berlin, los nombres
todos pertenecen a la misma letra (la I1, pi) Ptolemaios, a cual nombre se
refieren las primeras inscripciones. Aqui no se expresa, como en el de
Oxyrhynchus, que las primeras inscripciones fuesen trasladadas de otro
diastroma, pero es de creer que lo son. Las primeras inscripciones, de los
afios 154 y 155, aparecea escritas por la misma mano que las de 160 y
firmadas por el mismo bibliofilaz y en el afio 162 cambia ya la mano del
escribiente; de lo que deduce el autor que, no siendo verosimil que durante
cinco o seis afios las mismas personas llevasen los diastromata, las primeras
inscripciones deberian ser trasladadas de otras hojas. Las inscripciones se
hicieron todas en virtud de apografe dirigidas por el adquirente o acredor.

Se dividen en seis partes, que comprenden, respectivamente, las lineas
1-9, 10y 11, 12-18, 20-22, 23-26 y 27 y 28.

La primera parte, fuera de la linea 1.2 destruida, se refiere a la ejecucion
de unas fincas por una deuda. Sigue la inscripcion de un karoke (hipoteca)
y a continuacion es declarada la deuda que aseguraba el karoke. Viene la
declaracion del titulo de adquisicion del deudor con referencia a la finca
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primitivamente gravada, y del nombre Piolemaion que figura como ven-
dedor, se deduce que es la misma persona a cuyo favor se constituyd la
hipoteca. De las demas lineas es incierto si tienen relacion con las inscrip-
ciones anteriores. Contienen una disposicién dirigida a los enkteseon bi-
bliofilakes y la adjudicacion de la finca al acreedor (enejurasia).

La segunda parte forma una inscripcion que es incierto decir a qué se
refiere; pero se conjetura que trata de la compra de una finca.

La tercera parte contiene la inscripcién de una heredad en tierras
‘katokes, que el declarante ha adquirido por titulo hereditario, y una ins-
cripcion adicional o nota que parece tener por objeto la venta de las
mismas fincas.

En la parte cuarta hay la inscripcién de la compra de una propiedad
también en tierras katokes, motivada por la declaraciéon del comprador.
De unas expresiones contenidas en ella deducen los autores que los biblio-
filakes comprobaron la exactitud de la declaracion a la vista de un ejem-
plar del contrato notarial y del Registro.

En la quinta hay alguna dificultad de fechas. La inscripcién lieva la de
28 de abril de 155, el contrato de agosto-septiembre de 154 y el apografe
del vendedor de marzo-abril de 155, de lo que se desprende que el contrato
de compra fue autorizado por el grafeion, sin que el vendedor estuviese
inscrito como propietario en la bibliozeke, y por tanto sin epistalma, y que
el apografe del vendedor se hizo después, a fin de hacer posible la inscrip-
cion de la venta, por él otorgada, cuando su derecho ain no estaba ins-
crito.

Finalmente, la altima parte dice que un tal Prolemaios en el mismo dia
declara su adquisicidén y contrata sobre la finca, verosimilmente, una ena-
jenacion.

Queda la ultima muestra de diastroma, procedente también del museo
de Berlin. Aunque en los catalogos se le designa como un extracto parece
mas un fragmento del original, como lo prueba la cifra de la pagina puesta
sobre la primera columna del escrito y la firma de pufio y letra de los
bibliofilakes, Eracleides y Julios que se lee clarameante en las lineas 10-12.
El orden alfabético del edicto es también observado, como lo prueban los
nombres propios () Sansneus y Semzeus con que comienzan las inscrip-
ciones. La primera se hizo como parazesis comunicada por el agoranomen
sin apografe de la acreedora. El objeto de la inscripcion lo forma una
hipoteca general que Sansneus constituye a favor de su mujer Erous sobre
todos sus bienes presentes y futuros por su dote (ferme) conforme a un
singrafe otorgado antes de la comunicacidén del agoranomen. La carga
esta registrada bajo el nombre del deudor en el registro alfabético y prueba
que de tales derechos se harian dos inscripciones, porque ya hemos hallado
una a nombre del acreedor.
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La segunda inscripcion parece un traslado de una anterior y trata de la
cancelacidn de una hipoteca sobre una finca.

X11. Apografe general.

El anterior sistema de declaraciones de los contratos efectuados y de
las transmisiones realizadas por medio de manifestaciones de los interesa-
dos o de comunicaciones de los agoranomen y el consiguiente archivo de
los documentos e inscripcion de los mismos en los diastromata se ve que
algunas veces dejaba de cumplirse, porque los contratos se autorizaban sin
obtener la previa expedicion de la epistalma de los bibliofilakes y porque
los interesados dejaban de hacer las correspondientes declaraciones de las
mutactones de derecho efectuadas a la enkteseon bibliozeke. De ahi se
originé una falta de cuidado en llevar los diastromata que dio origen a
confusién y error en los negocios publicos y privados, seguin las expresio-
nes del edicto de Mettius Rufus. Dicho edicto nos muestra de qué manera
devolvio a los diastromata el orden perdido. El prefecto ordena: “Que
todos los poseedores deban declarar dentro del término méaximo de seis
meses a la enkteseon bibliozeke los bienes poseidos; que se declaren las
hipotecas y cargas con presentacion de los respectivos titulos. Ademas,
manda a las esposas e hijos que asimismo declaren las hipotecas (katoke)
que les correspondan sobre los bienes de sus respectivos maridos y padres™
Este es el apografe general de que nos hablan los papirus.

De ello se deduce que el apografe general no era lo corriente y acos-
tumbrado, sino una medida de carécter extraordinario ordenada por el
prefecto en vista del mal estado del registro; de manera que Mertius Rufus
expresa, al final de su edicto, la esperanza de que un tal apografe general
no seré4 jamas necesario.

Que el gobernador africano se engafid en sus esperanzas, nos lo prueba
el abundante material de apografes generales que poseemos, es decir, de
declaraciones de los interesados, en virtud de especial ordenamiento del
prefecto: siete de Fayum, una docena de Oxyrhynchusy uno de Herakleo-
polis, de cuyas fechas se deduce, por encontrarse varias del mismo afio,
que el edicto de 131 y algunos otros ordenaron apografes generales en
algunas comarcas, y, tal vez, en todo el territorio egipcio, y hasta los
intervalos de diez en diez afios, que parecen observarse entre ellas, hacen
sospechar en cierta relacion con la publicacién periddica del Edicto Pro-
vincial. Fue ordenado un apografe general por Sulpicius Similis a fines del
siglo 11, tal vez limitada a los katoke de los hijos y las mujeres, y parece que
en el siglo 111 otro por un magistrado llamado Marcellus.

Todos dichos ejemplares mencionan que la declaraciéon se hace en
virtud de orden especial y en algunos se cita el nombre del Prefecto que lo
ordena, presentando ciertas particularidades, segiin su procedencia. En las
de Fayum se dice que todo el inmueble (casa, corrales y tierras) pertenece
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al declarante y en qué pueblo esta situado. En uno se declara que la finca
esta libre de cargas y en otro se consigna una hipoteca que grava el
inmueble. En la mayoria, el declarante consigna el nombre de su antecesor
o su titulo de adquisicién y en varios se menciona la obligacion de formu-
lar, antes del contrato, la correspondiente prosangelia, todo en conformi-
dad con el edicto de Rufus. La circunstancia de que en algunos se mencio-
nen las cargas o se afirme la libertad de las fincas y, en otras, no se diga
nada de ello, la explica el autor por la diferencia de formulario, por usarse
en Karanis uno distinto del de Soknopaion Nesos, Herakleiay Theadelfia.

En los de Oxyrhynchus, en tres se menciona el afio de la muerte del
causante hereditario, y en alguno se cita el apografe de dicho causante,
siendo de notar que en ninguno de ellos se hace referencia a cargas. Las
demas particularidades de los apografes generales de dicha procedencia
no merecen especial mencion.

El Gnico ejemplar de Hermupolis es notable por expresarse en él que
la declaracidn se hace bajo la responsabilidad del declarante. Los inmue-
bles consisten en una parte de casa sita en el pueblo de vecindad del
declarante, ademas de tierra katdke en el término de otros dos pueblos.
Hereda de su padre, la fecha de cuya defunciéon no consta. La tierra
katoke ha pertenecido a la tia paterna del declarante, cuyo testamento fue
abierto tres afios antes; pero no se hace constar si la herencia de la tia pasé
directamente a aquél o por intermediacién de su padre. No se habla de
cargas, y la declaracién es jurada y consta registrada sin examen, a riesgo
del declarante y bajo la salvadora clausula de que con el registro no
pueden sufrir perjuicio alguno los derechos del Estado ni de las personas
privadas.

XIIL.  Orros registros.

De los documentos que se tienen a la vista aparece claramente que se
hicieron otras declaraciones a otros archivos de caracter marcadamente
fiscal. Aun en estudio y con sus dudas como las que se refieren a la
enkteseon bibliozeke, los materiales sobre la organizacion fiscal del Egipto
son abundantes, y el autor los trata en un capitulo, que renunciamos a
extractar en su totalidad por estar ya fuera del presente estudio. Existen
apografes o declaraciones que se remontan a la época Prolemaica, siendo
de notar que en dos de ellas vienen descritos un horno y una casa habita-
cion, con sus lindes por los cuatro puntos cardinales; pero ninguno de
ellos hace referencia a la enkteseon bibliozeke.

Tanto aquéllas como las de época romana llevan la direccion del ko-
mogrammateus, del basilikos grammateus o del estrarega. Es muy curioso
el importantisimo papel que en la percepcion de los tributos jugaba la
extension de la crecida del Nilo, porque las tierras no inundadas pagaban
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un impuesto mucho més pequefio, y esto motivaba una revisién anual del
catastro. Los propietarios declaraban sus inmuebles, sus esclavos y su
ganado, especialmente los camellos. Los duefios de las tierras que han
quedado fuera de la inundacidn, reclaman su rebaja, otro dice que su
tierra paga a nombre de un antecesor y pide que se ponga la contribucién
a su nombre. Todo ello es muy curioso; pero su estudio detallado acabaria
por traer la confusidn a estas desarregladas notas. Volvamos, pues, a
nuestros amigos los enkteseon bibliofilakes y hagamos punto con estas
preguntas que al final de su obra formula Eger.

X1V. (Cudl era el objeto del Registro en la enkieseon bibliozeke?
¢Qué significacion tenia dentro del derecho privado?

Es claro que para contestar categéricamente estas preguntas nos faltan
disposiciones terminantes del Edicto Provincial o decisiones judiciales que
hubiesen resuelto casos dudosos de derecho privado, basidndose en la
resultancia del Registro; pero en espera de que nuevos descubrimientos
nos traigan los textos deseados, algo puede deducirse de lo que poseemos
hasta ahora.

El edicto de Mettius Rufus dice que los privados y publicos negocios,
idiotika y demosia pragmata habian sido llevados a un estado de confusién
por la desordenada manera de llevar los diastromata. jCuéles eran esos
asuntos publicos a los que perjudicaba la mala gestion de los enkteseon
bibliofilakes? Hay que pensar, ante todo, en los impuestos, y por ello ha
sido durante algiin tiempo la opinién de los autores la de que el principal
objeto de tales centros era servir de base a la percepcion de los tributos.

Mas, examinados friamente los antecedentes, salta a la vista que los
enkteseon bibliofilakes eran funcionarios, que actuaban independiente-
mente de los del Fisco, a cuya gestion estaba encomendada-a distribucién
y precepcion de los tributos, como los estrategas, los basilikos grammateus
y especialmente los kommo grammateus, que antes hemos mencionado y
no poseemos datos de que los registros de unos sirviesen de base a los
otros, fundandose, como hemos visto, la enkteseon bibliozeke en las de-
claraciones de los interesados o en las comunicaciones de los agoranomen,
sin que aparezca que estuviera en relacion de dependencia, ni que fuesen
tan sélo auxiliares de los empleados de la Hacienda publica.

Sé6lo hay dos casos en Jos papirus, en que a primera vista parece existia
esa relacion entre la enkteseon bibliozeke y la percepcion de los tributos.
Uno de ellos es de la coleccion de Berlin, y se trata de un tal Apollodidu-
mos que fue nombrado miembro de una sociedad Dionisiaca, y lo ha
participado al consejo de la ciudad de Oxyrhynchus. Se expresan los
privilegios concedidos por el emperador a la sociedad y la comunicacién
oficial de ésta sobre el nombramiento. A consecuencia de tal participacién
la curia lo pone en conocimiento de los enkteseon bibliofilakes, para que
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aseguren bajo el nombre del socio, por medio de parezesis, la inmunidad
(atelaya), que le corresponde. Es realmente algo extrafio tal certificacion
a la enkteseson bibliozeke y cabe suponer que la inmunidad se referia a los
impuestos sobre fincas privadas y tal vez a los de sucesion y transmision
de derechos, que afectaban, entonces como ahora, la propiedad; mas para
aclarar bien este punto debemos esperar nuevos descubrimientos.

Otro papirus, que ya hemos examinado, asegura sobre unas fincas el
embargo trabado por el Estado; pero aun atestigua en favor de que el
objeto de la enkteseon bibliozeke era la garantia de los derechos privados,
porque se trata del derecho del Fisco, como de un particular cualquiera,
que se anota en el Registro para evitar dificultades en lo sucesivo y asegu-
rar el ejercicio de tal derecho, de la misma manera que en los registros
inmobiliarios modernos se anotan los embargos y ejecuciones, ya sean del
Estado, ya de los particulares.

Por otra parte, hemos visto que en las inscripciones y notas de los
bibliofilakes se salvan los derechos del Estado por la percepcion del im-
puesto; el telos, que no era cosa que un tributo sobre la transmision de
bienes a semejanza de la centesima rerum venalium, que ya conocemos
por el derecho clasico. Esto, que también existe en el derecho moderno,
tampoco quitaria su caracter de derecho privado a nuestra dependencia,
porque a lo mas significaria que el Estado se negaba con razén a dar la
garantia de su registro de la propiedad a los ciudadanos que no habian
cumplido sus deberes con la Hacienda; pues no es de creer que el Estado
romano llegase a un grado de desprendimiento e inocencia, a que no han
llegado los gobiernos de las libres naciones modernas.

Prescindiendo de esas reales o aparentes objeciones, no puede negarse
que la impresion general que se saca de toda la documentacién expuesta,
es la de que la enkteseon bibliozeke servia para salvaguardia de los inte-
reses de los particulares, y que el principio de la inscripcion del derecho
moderno, con méas o menos extensidon, existia en aquellos tiempos del
derecho egipcio.

Empecemos por el edicto de Mettius Rufus, tantas veces repetido, que
al ordenar las medidas de que nos hemos ocupado, de que las fincas y las
cargas sean declaradas al Registro, dice textualmente: “a fin de que los
contrayentes no sean engafiados por desconocimiento”. ;Quiénes podrian
ser esos contrayentes, que podian ser engafiados por la mala gestion de los
diastromata, sino los contrayentes futuros, los que podian y debian ente-
rarse del Registro, los terceros, como dicen los derechos inmobiliarios
modernos? ;Qué objeto sino advertir a los terceros de la existencia de los
katoke de los esposos y de los hijos sobre los bienes inscritos en el Registro,
tendria el edicto de Sulpicius Similis, mandando que los contratos matri-
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moniales se suscribiesen en las bibliozeke, en que constaban los bienes de
los padres y maridos?

Examinados en conjunto los datos que he tratado de exponeros, repito,
la conviccidn que se saca de ellos es que nuestra dependencia no era
meramente un catastro para la imposicién de las contribuciones, sino que
su objeto era garantir los derechos de los particulares sobre los inmuebles.
La necesidad de solicitar el permiso de la bibliozeke con la correspondiente
prosangelia, antes de hacer un contrato y la expedicion de la epistalma por
parte de dicha oficina, no eran otra cosa que la seguridad al rercero, que
pasaba a ser interesado, de que el transferente podia efectuar legalmente,
segun el Registro, la proyectada mutacion de derecho. Los contrayentes
vienen obligados a hacer la declaracién del derecho adquirido, y el biblio-
filaz, antes de hacer la inscripcién comprueba la resultancia del Registro
y acuerda hacerla o bien la niega, manifestando los motivos al interesado,
para que subsane los defectos, como decimos ahora. Un cuidado tan
extremado en la apreciacién del derecho del particular y en la consignacion
de las cargas, no atestiguan un objeto puramente fiscal, cuando a la Ha-
cienda debian serle del todo indiferentes todas esas particularidades, como
lo son hoy dia. Le bastaba saber que existia un inmueble y lo que podia
tributar, y nada maés; y eso precisamente era lo que hacian los kommo-
grammateus, representantes del Fisco.

Ademas, la confianza de que la enkteseon bibliozeke asegura sus dere-
chos la manifiestan también los interesados. Un acreedor teme que su
deudor se hara insolvente y pide una anotaciéon sobre sus bienes en la
enkteseon bibliozeke. Otro teme que Petosiris enajenara una finca mal
adquirida y reclama que se le impida la enajenacion temida. Otro invoca
la prioridad de su adquisicién para demostrar que la finca esta libre del
procedimiento trabado por la Hacienda. Dentro de un procedimiento
ejecutivo informan los bibliofilakes sobre la libertad de la finca o la exis-
tencia de la hipoteca base de aquélla; todo ello seria una serie de inutili-
dades sin explicacién, si la resultancia de la enkteseon bibliozeke no hu-
biese tenido un valor real para la determinacion de los derechos de los
particulares.

;Lastima que nos falten datos sobre el nacimiento de tal institucién y
de las disposiciones legales que lo determinaron o regularon su transfor-
macién en épocas mas recientes!

XV. Hemos de hacer punto final y dejar sin contestacién la al prin-
cipio formulada. ;jEra una instituciéon faradnica o ptolemeica? ;Fue una
importacién romana? Es de creer que futuros descubrimientos daran la
respuesta, si bien ellos se hacen mas dificil a medida que se retrocede en
la historia del pueblo egipcio. El hallazgo de algin edicto provincial nos
dara tal vez la respuesta.
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Y es que en el derecho de Roma falta mucho que descubrir, mucho que
estudiar. Conocemos el derecho clasico, el derecho envarado del Digesto
y del Codigo; pero el derecho romano de la realidad, adaptindose a los
pueblos vencidos, regulando y respetando sus derechos ancestrales, por
medio de los edictos de los prefectos y proconsules, hoy en estudio, no lo
conocemos mas que lo suficiente para sospechar su grandeza. Si un dia
llegamos a poseerlo, no lo dudéis, seiores, nos explicard muchas cosas; y,
tal vez, muchas instituciones atribuidas pomposamente a un pretendido
germanismo, o una influencia de los pueblos invasores de la Edad Media,
no eran mas que instituciones vivas en los pueblos vencidos, mas o menos
adormecidas, aunque desconocidas en los textos clasicos; pero tan reales
como ese registro complicadisimo de la propiedad egipcia, cuya existencia
no sospechariamos con la lectura del Corpus Juris.

(*) Nuestro querido compaiiero y colaborador don José Maria PiRoL nos remite
este interesante trabajo, con la nota siguiente:

Hace poco tiempo pudimos obtener un ejemplar de {a monografia de Otto Eger que
se detalla en la conferencia de! Presidente de la Academia de Jurisprudencia de Barce-
lona, que se reproduce. No se trataba de la publicacion inicial, de 1909, sino de una
reimpresion de la misma realizada por Darmstandt en 1966 por “Scientia Verlag Aalen™.

Nuestro propoésito era la realizacién de una de las acostumbradas recensiones de
estudios de interés registral que en el presente caso no era nada facil, ya que la mono-
grafia, de calidad extraordinana, de la escuela de los grandes juristas germanos, estaba
redactada en gran parte en griego. Pero el tema obligaba al esfuerzo.

Al localizar antecedentes nos encontramos que tanto en los Estudios de don Jeroni-
mo GoNzALEz como en el extenso y completo sobre el Registro egipcio publicado en el
namero del Centenario, 1961, por Ramos FoLquts, habia extensas referencias a la
conferencia que se reproduce, y ésta es tan excelente, completa, amena y de tan grata
redaccién, que reproduciria era la mejor recension, sobre todo teniendo en cuenta que
el folleto en que aparece es muy dificil de localizar, ya que no estuvo a la venta. Nuestro
ejemplar procede de la Biblioteca del Colegio Notarial de Barcelona,

Tal vez sea éstc el mejor servicio a prestar a los interesados en temas histérico-
registrales No queremos dejar de hacer constar que en otra obra en nuestro poder, el
volumen 1l de Prosographia Ptolemeica, redactado por Paremans, Vant Dach, [jsewijn
y De Meulenaere, publicado en 1956 con el titulo “Le Glergé, le Notariat, les Tribunaux”
y reimpreso en Lovaina en 1977 bajo los nimeros 7848 a 7897 aparecen nombres de
“Fonctionnaires de I’Enregistrement ™, con filiacion, poblacién de ejercicio y otros datos
Con los numeros 7898 a 7909, los de sus “Subordonnés™ con los propios datos. Cuando
tales nombres estdn en escritura demética se procura helenizarlos, lo que no siempre se
consigue.

La obra de Eger, o sea la reimpresion referida, quedara depositada en la Biblioteca
del Colegio de Registradores de Espaiia por si puede ser de utilidad a otros estudiosos
de la materia.—J. M. PiRoL.
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) TRATADOS INTERNACIONALES Y NORMAS
COMUNITARIAS

1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos.—En el BOE del dia 15
de octubre pasado se publica Declaracion por la que el Gobierno espafiol
declara, de conformidad con las disposiciones del articulo 46 del Convenio
para la Proteccidn de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, que Espafia reconoce por
un periodo de cinco afios, a partir del 15 de octubre de 1990, la jurisdiccion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las mismas condiciones
establecidas en la Declaracion formulada el 9 de octubre de 1985.

2. Convencion de las Naciones Unidas sobre estupefacientes.—En el
BOE del 10 de noviembre pasado se publica el Instrumento de ratificacion
de Espaifia a la Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, hecho en Viena el 20 de di-
ciembre de 1988.

El alcance de la ConvenciOn se expresa en su articulo 2.9

“l. El propdsito de la presente Convencion es promover la coopera-
cion entre las Partes a fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia
a los diversos aspectos del trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas que tengan una dimension internacional. En el cumplimiento
de las obligaciones que hayan contraido en virtud de la presente Conven-
cion, las Partes adoptaran las medidas necesarias comprendidas las de
orden legislativo y admunistrativo, de conformidad con las disposiciones
fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos internos.

2. Las Partes cumpliran sus obligaciones derivadas de la presente
Convencion de manera que concuerde con los principios de la igualdad
soberana y de la integridad territorial de los Estados y de la no intervencion
en los asuntos internos de otros Estados.
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3. Una Parte no ejercera en el territorio de otra Parte competencias
ni funciones que hayan sido reservadas exclusivamente a las autoridades
de esa otra Parte por su derecho interno.”

3. Tribunal Internacional de Justicta.—En el BOE del 16 de noviem-
bre se publica una Declaracién unilateral espafiola en aceptacion de la
jurisdiccion obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia, que se de-
posité en la sede de las Naciones Unidas el 29 de octubre. Junto con la
Declaracion, en el Boletin Oficial de inserta el texto integro de la Carta de
las Naciones Unidas y del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Dice asi la Declaracion de referencia:

“l. Tengo el honor de declarar, en nombre del Gobierno espafiol,
que el Reino de Espaiia reconoce como obligatoria ipso facto, y sin nece-
sidad de convenio especifico, 1a jurisdiccion del Tribunal Internacional de
Justicia, conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto
de dicho Tribunal, respecto a cualquier otro Estado que haya aceptado la
misma obligacidn, bajo condici6on de reciprocidad, en las controversias de
orden juridico no comprendidas en los supuestos y excepciones siguientes:

a) Controversias respecto de las cuales el Reino de Espaiia y la otra
u otras Partes hayan convenido o convengan recurrir a un medio pacifico
distinto de arreglo de la controversia.

b) Controversias en las que la otra Parte o Partes hayan aceptado la
jurisdiccion obligatoria del Tribunal (inicamente en lo que concierne a la
controversia de que se trate o para los fines exclusivos de la misma.

¢) Controversias en las que la otra Parte o Partes hayan aceptado la
jurisdiccion obligatoria del Tribunal con menos de doce meses de antela-
cién a la fecha de presentacion de la solicitud escrita incoando el procedi-
miento correspondiente ante el Tribunal.

d) Controversias surgidas antes de la fecha de remisién de la presente
Declaracion al Secretario General de las Naciones Unidas para su depo-
sito, o relativas a hechos o situaciones acaecidas con anterioridad a dicha
fecha, aunque dichos hechos o situaciones puedan seguir manifestandose
o surtiendo efectos con posterioridad a la misma.

2. El Reino de Espafia podra completar, modificar o retirar, en cual-
quier momento, en todo o en parte, las reservas arriba mencionadas, asi
como cualesquiera otras que pudiese formular en el futuro, mediante
notificacion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas. Estas
modificaciones tendran efectos a partir de la fecha de su recepcién por el
Secretario General de las Naciones Unidas.
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3. La presente Declaracion, que se remite para su deposito al Secre-
tario General de las Naciones Unidas, de conformidad con lo dispuesto en
el parrafo 4 del articulo 36 del Estatuto del Tribunal Internacional de
Justicia permanecera en vigor mientras no sea retirada por el Gobierno
espafiol o reemplazada por otra Declaracién de dicho Gobierno.

La retirada de la Declaracion tendra efectos una vez transcurrido un
periodo de seis meses, contados a partir de la recepcion por el Secretario
General de las Naciones Unidas de la notificaciéon corrcspondiente del
Gobierno espaifiol. Sinembargo, respecto a Estados que hubieran estable-
cido un periodo inferior a seis meses entre la notificacion y la produccioén
de efectos de la retirada de su Declaracion, la retirada de la Declaracion
espafiola surtira efectos una vez transcurrido dicho plazo mas breve”.

4. Tratado de exiradicion entre Espafia y Venezuela.—Se hizo en
Caracas el 4 de enero de 1989 y se publica en el BOE del 8 de diciembre
pasado. Destacamos los dos primeros articulos:

“Articulo I. Las Partes Contratantes se obligan, segun las reglas y
condiciones establecidas en los articulos siguientes, a la entrega reciproca
de las personas a quienes las autoridades judiciales de una de las Partes
persiguieren por algun delito o buscaren para la ejecucion de una pena o
-medida de seguridad impuesta judicialmente que consista en privacion de
libertad.

Art. 2. 1. Darénlugar a extradicion los hechos sancionados, segin
las leyes de ambas Partes, con una pena o medida de seguridad privativas
de libertad, cuya duraciéon maxima no sea inferior a dos afios prescindien-
do de las circunstancias modificativas y de la denominacién del delito.

2. Silaextradicion se solicitare para la ejecucion de una sentencia, se
requerira ademas que la parte de la pena o medida de seguridad que aln
falta cumplir no sea inferior a seis meses.

3. Cuando la solicitud se refiera a varios hechos y no concurriesen en
algunos de ellos los requisitos de los parrafos 1 y 2, la Parte requerida
podra conceder también la extradicion por estos ultimos.

4. La extradicion procede respecto a los autores, complices y encu-
bridores, cualquiera que sea €l grado de ejecucion del delito.

5. Convenio con Estados Unidos sobre evasion fiscal.—En el BOE
del 22 de diciembre se inserta Instrumento de ratificacién del Convenio
entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América para evitar la
doble imposicién y prevenir la evasion fiscal respecto de los Impuestos
sobre la Renta, hecho en Madrid el 22 de febrero de 1990.

Segun el articulo [:
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1. Este Convenio se aplica a las personas residentes de uno o de
ambos Estados contratantes, salvo que en el propio Convenio se disponga
otra cosa.

2. ElConvenio no limita en forma alguna las exclusiones, exenciones,
deducciones, créditos o cualquier otra desgravacién existente o que se
establezca en el futuro:

a) Por las leyes de cualquiera de los Estados Contratantes; o
b) Por cualquier otro acuerdo entre los Estados Contratantes.

3. No obstante las disposiciones del Convenio, excepto las contenidas
en el apartado 4, un Estado Contratante puede someter a imposicidn a sus
residentes [tal como se definen en el articulo 4 (residencia)], y por razén
de ciudadania puede someter a imposicion a sus ciudadanos como si el
Convenio no hubiese entrado en vigor.

4. Las disposiciones del apartado 3 no afectaran:

a) A los beneficios concedidos por un Estado Contratante con arreglo
al apartado 2 del articulo 9 (empresas asociadas), con arreglo al apartado
4 del articulo 20 (pensiones, anualidades, pensiones alimenticias y ayudas
por hijos), y con arreglo a los articulos 24 (deduccidon por doble imposi-
ci6n), 25 (no discriminacion) y 26 (procedimiento amistoso); y

b) A los beneficios concedidos por un Estado contrante con arreglo
a los articulos 21 (funciones publicas), 22 (estudiantes y personal en prac-
ticas) y 28 (agentes diplomaticos y funcionarios consulares), y personas
que no sean nacionales ni tengan estatuto de inmigrante en ese Estado.

Y segun el articulo 2:

1. Los impuestos existentes a los que se aplica este Convenio son:
a) En Espaiia:

1) El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; y
il) El Impuesto sobre Sociedades.

b) Enlos Estados Unidos: los impuestos federales sobre la renta que
establece ¢l Codigo de Rentas Internas (excluidas las contribuciones a la
Seguridad Social), y los impuestos especiales sobre las primas de seguros
pagadas a aseguradores extranjeros y sobre fundaciones privadas. Sin
embargo, el Convenio se aplicard a los impuestos especiales sobre las
primas de seguros pagadas a aseguradores extranjeros solamente en la
medida en que los riesgos cubiertos por tales primas no hayan sido rease-
gurados con personas que no tengan derecho a la exencién de dichos
impuestos con arreglo a este o a cualquier otro Convenio aplicable a los
mismos.
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2. El Convenio se aplicara igualmente a los impuestos de naturaleza
idéntica o analoga que se establezcan con posterioridad a la fecha de la
firma del mismo y que se afiadan a los actuales o les sustituyan. Las
autoridades competentes de los Estados contratantes se notificaran mu-
tuamente los cambios importantes que se hayan introducido en sus respec-
tivas legislaciones fiscales y las publicaciones oficiales relativas a la aplica-
cioén del Convenio.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Codigo Civil
en materia de nacionalidad.—Se publica en el BOE del dia siguiente vy,
aun respetando las lineas generales de la regulacion de 1982, trata de
corregir algunas deficiencias, lagunas y contradicciones observadas en la
practica. En consecuencia, da nueva redaccion a los articulos 15y 17 al 26
del Codigo.

2. Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las
Cooperativas.—Da nueva regulacion y clarifica esta materia, antes regu-
lada por disposiciones dispersas. Se consuma la poda casi total de bene-
ficios fiscales a las Sociedades Agrarias de Transformacion, dedicdndoles
una tacafia disposicion adicional primera que es poco justa con estas
figuras asociativas.

3. Ley 21/1990, de 19 de diciembre, sobre seguros.—Se dicta para
- adaptar el Derecho espaiiol a la Directiva 88/357 CEE, sobre libertad de
servicios en seguros distintos al de vida y ademas para actualizar la legis-
lacion de seguros privados.

4. Real Decreto-ley 5/1990, de 20 de diciembre.—Dicta medidas fis-
cales urgentes, relacionadas con los Impuestos de la Renta de las Personas
Fisicas y del Patrimonio, prorrogando para el afio 1991 las normas de la
Ley de 28 de julio de 1989, con la introduccién de algunas modificaciones.

5. Ley 26/1990, de 20 de diciembre, sobre Seguridad Social.—Se
establecen prestaciones no contributivas, modificando la Ley y anunciando
la publicacidn del correspondiente texto refundido.

C) NORMATIVA AUTONOMICA

Aragon.—Ley de 9 de noviembre de 1990, del Consejo Econémico y
Social, que se publica en su Boletin del 14 de noviembre.

Baleares.—En su Boletin autonémico del dia 21 de noviembre se pu-
blican dos Leyes:
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Una, de 17 de octubre, regulando el Patrimonio de la Comunidad
Autoénoma.
Y otra, de 23 de octubre, sobre disciplina urbanistica.

Castilla y Leén.—En el Boletin autonémico del dia 14 de diciembre se
publican dos Leyes de fecha 28 de noviembre:

— Ley del Consejo Econdmico y Social.
— Ley de Concentracién Parcelaria de Castilla y Leon.

Madrid.—La Ley de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la
Comunidad de Madrid, se inserta en el Boletin regional de 21 de noviem-
bre pasado.

Navarra.—Por Decreto Foral de 18 de octubre pasado, que se ha
publicado en el Boletin autondmico del 29 de octubre, se desarrolla par-
cialmente la Ley Foral de 2 de julio de 1990, de la Administracion Local
de Navarra en materia de impugnacién de los actos y acuerdos de las
Entidades locales.

II. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Comision General de Codificacion.—Nos resulta especialmente
grato el nombramiento de don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Presi-
dente del Consejo de Redaccidon de esta ReEvisTa, para el cargo de Presi-
dente de la Seccién Primera de Derecho Privado de la Comision General
de Codificacién, segin publica el Real Decreto de 2 de noviembre que se
inserta en el BOE del dia 6 siguiente.

2. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—Se celebro el
dia 19 de noviembre la sesion inaugural del curso 1990-1991, haciéndose
un resumen del curso anterior por el Secretario de la Corporacién don
Juan Vallet de Goytisolo, también Consejero de nuestra REvisTa, como
es sabido. A continuacidn el Presidente de 1a Real Academia, don Antonio
Hernandez Gil, dio lectura al discurso inaugural acerca del tema “El
lenguaje del Codigo Civil (Segunda parte)™.

3. Ciclo sobre el derecho de hipoteca.—En el Colegio de Abogados
de Valencia se ha celebrado en los ultimos dias de octubre y durante el mes
de noviembre un ciclo de conferencias, con las siguientes intervenciones:

“La garantia hipotecaria de los intereses. Intereses a tipo variable. Los
Hamados intereses de demora™. Jesus Muro Villalon, Registrador de la
Propiedad.
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“La hipoteca y la retroaccion de la quiebra”. Carmen Iglesias Mayoralgo,
Registradora de la Propiedad.

“Hipotecas especiales: problematica actual de las hipotecas de seguridad y
de maximo™. César Garcia-Arango y Diaz-Saavedra, Registrador de la
Propiedad.

“Obligaciones y clausulas accesorias en la hipoteca: problemas y posible
garantia”. Pedro Avila Navarro, Registrador de la Propiedad.

“Hipoteca en garantia de titulos”. Juan Rey Portolés, Registrador de ia
Propiedad.

“Hipoteca unilateral e hipotecante no deudor”. Rafael Azpitarte Camy,
Notario.

4. Madster en Derecho Registral. —E} Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, en colaboracién con el Colegio de
Abogados de Madrid, organiza un curso dirigido a Abogados y Licencia-
dos en Derecho que durara del 15 de enero al 15 de junio de 1991.

Se celebra en los locales del Colegio de Registradores, calle Principe de
Vergara, 72, dirigido por don Manuel Amoro6s Guardiola, Catedratico de
Derecho Civil y Registrador de la Propiedad, siendo su horario de 19 a
20,30 horas, los martes y jueves.

Son objetivos de este curso:

1) Ensefianza de la organizacidn y el funcionamiento del Registro de
la Propiedad tanto en sus principios bdsicos como en sus relaciones
con las principales instituciones juridicas, todo ello con enfoque
técnico-practico y con informacidn doctrinal y jurisprudencial.

2) Exposicion de las principales cuestiones que se plantean en el
Registro Mercantil después de la reforma de su Reglamento.

5. Mesa Redonda sobre hipotecas de obligaciones al portador.—En
el saldn de actos del Colegio de Registradores se celebro el 10 de diciembre
esta Mesa para estudiar los problemas de las hipotecas en garantia de
obligaciones al portador, con gran asistencia de profesionales juridicos
interesados en el tema.

La sesion estuvo presidida por el Director general de los Registros y
del Notariado don Antonio Pau Pedron y el Decano del Colegio de Re-
gistradores don José Poveda Diaz.

Bajo la moderacién de don Luis Selva Sanchez, Registrador de la
Propiedad de Estepa, y tomando como centro el estudio de la Resolucién
de la Direccién General de 5 de noviembre de 1990, expusieron sus respec-
tivos puntos de vista los siguientes ponentes:
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Don Juan Sarmiento Ramos, Registrador de la Propiedad y Notario.
Letrado de la Direccion General de los Registros y del Notariado.
Don Anibal Sanchez Andrés, Catedratico de Derecho Mercantil. Con-
sejero de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

Don Luis Fernandez del Pozo, Registrador Mercantil de Barcelona.

Don Luis Sancho Mendizabal, Abogado. Subdirector general del Ban-
co Hipotecario de Espafia.

Don Pedro de la Herran Matorras, Notario de Madrid.

Don Juan Manuel Rey Portolés, Registrador de la Propiedad de Va-
lencia.

‘Sus intervenciones fueron seguidas de un animadisimo coloquio en el
que los asistentes plantearon sus dudas y expusieron sus opiniones.

6. Ciclo en la Universidad de Extremadura.—Durante los meses de
noviembre y diciembre pasados, prolongandose también en el mes de
enero del presente afio, se ha celebrado en la Universidad de Extremadura
un ciclo de ponencias sobre distintas facetas de la proteccién al consu-
midor.

Destacamos entre las conferencias las referentes a los aspectos juridicos
y que son las que siguen:

Ponencia: “Protecciéon del consumidor en materia de contratacion en ge-
neral”, por don José Angel Torres Lana, Catedratico de Derecho Civil.

Mesa Redonda: Moderador don Juan Enrique Pérez Martin, Registrador
Mercantil.

Ponencia: “Proteccion del consumidor en materia de vivienda”, por don
Luis Maria Cabello de los Cobos Mancha, Registrador de la Propie-
dad.

Ponencia: “La proteccidén juridica del consumidor”, por don Eduardo
Galan Corona, Catedratico de Derecho Mercantil.

7. Academia Matritense del Notariado.—Durante el mes de noviem-
bre se han desarrollado en el Salon del Colegio Notarial de Madrid dos
conferencias:

Dia 22: “Clausulas limitativas de la libre transmisibilidad de las accio-
nes”, por don Miguel Tarragona Coromina, Notario.

Dia 29: “Reforma de la Ley del Suelo”, por don Luciano Parejo Alfon-
so, Catedratico de Derecho Administrativo.

8. Cursos y conferencias sobre la Ley del Suelo.—Por ser tema im-
portante y de actualidad, han sido varios los ciclos que se han ocupado de
esta cuestion. Resefiamos algunos:
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En la Universidad Politécnica de Madrid, Escuela Superior de

Arquitectura, se ha celebrado un seminario sobre la incidencia que puede
tener esta Ley en el crédito hipotecario, bajo la moderacién del Catedratico
don Javier de Cardenas Chéavarri. Su programa ha sido:

b)

Don Manuel Marti-Ferrer, Gerente de la Asociacion Nacional de
Promotores Constructores de Edificios: “La Ley del Suelo desde el
punto de vista empresarial”.

Don Santos Gonzélez Sanchez, Director de Departamento de Cré-
dito Hipotecario del Banco Bilbao Vizcaya: “Financiacion hipote-
caria y Ley del Suelo™

Don Alfredo Gallego Anabitarte, Catedratico de Derecho Admi-
nistrativo, Director del Centro de Estudios Urbanisticos “Pablo de
Olavide” de la Universidad Auténoma de Madrid: “La Ley del
Suelo. Propiedad y crédito hipotecario”.

Doifia Cristina Narbona Ruiz, Directora general del Banco Hipote-
cario: “Situacion actual y perspectivas del Mercado Inmobiliario
en Espafia”.

Don Alfredo Serret Moreno-Gil, Presidente de Tasaciones Hipote-
carias: “Valoracion del suelo en la nueva Ley”.

En el Colegio Oficial de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de

Malaga, un curso sobre la reforma urbanistica y valoracién del suelo. Se
inicié con una conferencia de don José Maria Chico Ortiz, Registrador de
la Propiedad de San Sebastian, sobre “Vision general de la Ley. La pro-
piedad urbana”.

Destacamos el estudio de los aspectos notariales y registrales y la
coordinaciéon del Registro y el Urbanismo que se llevd a cabo en dos
mesas redondas:

e “El acceso al Registro de la Propiedad de los pronunciamientos

urbanisticos (art. 29.2 en relacién con el 15, disposicién transitoria
10.2, nimeros ! y 8). La declaracion de obra nueva construida y en
construccion (art. 25). La disposicidn adicional 6.2 y la desaparecida
8.2”,

Ponentes: Angel Lacal Fluja, Presidente territorial del llustre Cole-
gio Nacional de Registradores de la Propiedad, Registrador de la
Propiedad de Malaga; Pedro Sanchez Marin, Delegado provincial
del Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, Re-
gistrador de la Propiedad de Malaga; José Andudjar Anddjar, Nota-
rio de Granada y miembro de la Junta Directiva del llustre Colegio
Notarial de Granada.

Modera: Antonio Olmedo Martinez, Notario de Malaga.
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e “Areas de reparto, calculo del aprovechamiento tipo, aprovecha-
miento susceptible de apropiacion, actuaciones asistematicas en suelo
urbano. Obtencidn de terrenos dotacionales, aspectos civiles y regis-
trales de las transferencias de aprovechamientos. Programacion y
catalogacion del suelo urbano™.

Ponentes: Vicente Segui Pérez, Delegado provincial de la Consejeria
de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia; Julidn de
Antonio de Pedro, Aparejador; Venancio Gutiérrez Colominas, Vi-
cesecretario del Ayuntamiento de Malaga y profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad de Malaga; Cayetano Utrera Ra-
vassa, Registrador de la Propiedad (exte), y Notario de Malaga;
Alvaro Garcia Cabrera, Abogado.

Modera: Federico Romero Hernandez, Secretario general del Ayun-
tamiento de Malaga.

¢) Conferencias en Almeria.—Han corrido a cargo del Registrador
de Berja don Luis Garcia Garcia, desarrollandolas en la Diputacién Pro-
vincial y la Asociacién de Empresarios, sobre el contenido y trascendencia
de la normativa vigente. Su texto serd recogido en esta REvisTa en su
proximo numero.

d) Seminario de Aserlocal.—Se celebré en los dias 29 y 30 de no-
viembre en Madrid, con el siguiente programa:

“La reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo: principios y
objetivos”. Ponente: Don Angel Menéndez Rexach, Director general
del Instituto del Territorio y Urbanismo, MOPU.

“Competencias estatales, autonémicas y locales en materia urbanistica”.
Ponente: Don Martin Bassols Coma, Letrado de las Cortes. Catedra-
tico de Derecho Administrativo.

“El sistema de adquisiciéon gradual de facultades urbanisticas y su reflejo
en materia de valoraciones”. Ponente: Don José Manuel Merelo Abela,
Abogado. Asesor del Instituto del Territorio y Urbanismo. Profesor de
Derecho Urbanistico del INAP.

“Reparto de cargas y beneficios en la gestion urbanistica”. Ponente: Don
Javier Garcia Bellido, Arquitecto. Subdirector general del INAP.

“Las valoraciones urbanisticas y su coordinacion con los valores catastra-
les”. Ponente: Don Antonio Armengot de Pedro, Arquitecto. Jefe de
Unidad de Inspeccion de la Gerencia Territorial de Madrid.

“Instrumentos de intervencion publica en el mercado del suelo. Autoriza-
ciones y licencias™. Ponente: don Fernando Hipdlito Lancha, Abogado.
Gerente de Urbanismo del Ayuntamiento de Madrid.
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“Régimen y ambito espacial de aplicaciéon y régimen transitorio™. Ponente:
Don Gerardo Muifioz de Dios, Notario de Madrid.

“Aspectos Tegistrales”. Ponente: Don José Luis Laso Martinez, Abogado.
Registrador de la Propiedad.






JURISPRUDENCIA






I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUERAS

1. Sentenciade 12 de marzo de 1990.—HABILITACION DE ABOGADO.—Su
acreditacion fuera de plazo es una falta subsanable y debe admitirse su recur-
so.—Rccurso de amparo 421/1988.—Sala 2.2—Ponente: D. José Luis de los
Mozos.

Antecedentes.—|. El9de marzo de 1988 tuvo entrada en el Registro de este
Tribunal un escrito de dofia Aurora Esquivias Yustos, Procuradora de los Tribu-
nales, quien en nombre y representacion de don Francisco Lorente Pedrero,
interpone recurso de amparo contra el Auto de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 11 de febrero de 1988, que no admitié a tramite el recurso de
casacién namero 1.889/87 planteado contra la Sentencia de la Audiencia Tern-
torial de Barcelona de 17 de septiembre de 1987, dictada en grado de apelacion
en autos de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia. Se invoca el articulo
24 de la Constitucién.

2. Lademanda se fundamenta en los siguientes antecedentes:

a) El actor fue demandado en juicio declarativo de mayor cuantia por la
Empresa “Fresh Fish Food Establishment”, recayendo Sentencia estimatoria del
Juzgado de Primera Instancia namero 4 de Barcelona el 3 de septiembre de
1986. Recurrida en apelacidn, fue confirmada por Sentencia de la Sala Tercera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona de 17 de septiembre de 1987.

b) El solicitante de amparo formuld el 2 de diciembre de 1987 recurso de
casacion, el cual fue tenido por interpuesto en tiempo y forma por providencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1987 El recurren-
te presentd la habilitacion del Letrado firmante el 16 de diciembre de 1987. Sin
tener constancia de este hecho, el Ministerio Fiscal, con fecha 22 de diciembre,
aprecio la falta de acrednacion de la habilitacién del Letrado, solicitando se
requiriese al Letrado para que subsane dicho defecto. De este escrito del Fiscal
no se le dio traslado al recurrente. Tan pronto como el Fiscal fue notificado del
escrito del actor que acompanaba a la habilitacién, lo despaché con la férmula
de “visto” prevista en el articulo 1.709.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

c) Por Auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 11 de febrero de
1988, el recurso de casacion interpuesto no fue admitido en base a la regla 3 del
articulo 1.710 en relacién con el articulo 10, ambos de la LEC, asi como lo
prevenido en la Ley de 8 de julio de 1980 y articulo 22 del Estatuto de la Abogacia,
ya que la habilitacion del Abogado de la parte recurrente fue conferida fuera del
plazo para formular el recurso de casacién.
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3. Elrecurrente entiende que el defecto apreciado es de naturaleza subsa-
nable y que, en consecuencia, haber decretado la inadmisién sin concederle la
oportunidad de repararlo resulta desproporcionado respecto a la infraccion co-
metida, lo cual implica una violacion del derecho a una tutela judicial efectiva
reconocido en el articulo 24.1 CE, citando abundante jurisprudencia de este
Tribunal.

Sefala asimismo que la habilitacion se solicité al Colegio de Abogados de
Madrid con bastante antelacion al vencimiento del plazo para interponer el re-
curso de casacién. Considera, sin embargo, que lo esencial es que la subsanabi-
lidad es la norma habitual en las leyes procesales de los diversos 6rdenes juris-
diccionales y que asi lo prevé la LEC, en relacion con el recurso de casacion en
el articulo 1.710, regla 1. Tratandose, por tanto, de un defecto subsanable, segin
la LEC, la obligada interpretacion flexible y no rigorista de los requisitos formales,
mas acorde con el articulo 24.1 CE otorga al asunto dimensién constitucional.

Solicita que se declare la nulidad del Auto impugnado y que se suspenda su
ejecucién para evitar que el amparo pterda su finalidad.

Fallo* El Tribunal Constitucional ha decidido:

Otorgar el amparo solicitado y, en consecuencia:

l.o Anular el Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 11 de
{ebrero de 1988 en el recurso de casacién numero 1.889/87.

20 Reconocer al demandante de amparo el derecho a la tutela judicial
efectiva, y

3. Restablecer al demandante en la integridad de dicho derecho y, a tal
efecto, retrotraer las actuaciones judiciales al momento procesal de la admision
del recurso de casacion, para que resuelva la Sala sobre éste, teniendo en cuenta
la subsanacion del defecto inicialmente apreciado.

La sentencia se basa en los siguientes

Fundamentos juridicos.—1. El presente recurso de amparo se interpone con-
tra el Auto de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1988, en el
que se declara no haber lugar a la admision del recurso de casacion namero
1.889/1987, con fundamento en venir firmado el escrito de su formalizacién por
Abogado cuya habilitacién para ejercer en Madrid fue conferida finalizado ya el
plazo de dicha formalizacion.

Alega el demandante de amparo que dicha inadmisién vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién, en
cuanto que es resultado de una interpretacion restrictiva, formalista y despro-
porcionada del requisito de habilitacion del Abogado que resulta incompatible
con el derecho de acceso a los recursos legalmente establecidos que garantiza el
citado derecho fundamental.

2. Reiterada y constante doctrina constitucional ha dejado establecida que
la inadmisién de un recurso por el érgano judicial no supone, en principio,
vulneracion del derecho a la tutela judicial si el recurrente incumple los presu-
puestos y requisitos procesales legalmente establecidos. Se ha matizado también,
sin embargo, que la inadmisién de los recursos es una garantia de integridad
objetiva del proceso y no una sancion a la parte que incurre en defectos proce-
sales y que, por ello, no debe rechazarse un recurso defectuosamente interpuesto
o formalizado sin dar previamente ocasion a la subsanacién de los defectos
advertidos, siempre que no tengan su origen en una actitud negligente o malicio-
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sa del interesado y no daiie la regularidad del procedimiento ni los intereses de
la parte contraria. Equivale ello a decir que el derecho a la tutela judicial impide
la clausura de un procedimiento por defectos que pueden subsanarse, sin perjui-
cio de otros derechos o intereses igualmente legitimos. Esta, en consecuencia,
obligado el 6rgano judicial a rechazar toda interpretacion formalista y despro-
porcionada de los presupuestos procesales que le conduzca a negar el acceso a
fa jurisdiccion, debiendo, en su lugar, utilizar aquella que resulte ser la mas
favorable al ejercicio del derecho a la tutela judicial, concediendo a la parte la
posibilidad de subsanar los defectos u omisiones procesales que sean susceptibles
de subsanacién, en los términos anteriormente expresados, tal y como, por otro
lado, dispone el articulo 11.3 de la Ley Organica del Poder Judicial (SSTC
132/1987, 140/1987 y 95/1988, entre otras).

La doctrina general expuesta ha sido objeto de aplicacion especifica al requi-
sito de la habilitacion de Abogado prevista en la Ley de 8 de julio de 1980 por la
STC 139/1987. Se senala en ellas, en sintesis, que dicha Ley tiene la finalidad de
regular de modo mas elastico y permisivo, con criterios de generalidad, la actua-
cion de los Abogados colegiados permitiendo su intervencion en los recursos,
nacidos de Ja causa judicial originaria, que hayan de proseguir por imperativo
legal en sedes jurisdiccionales distintas a la de la demarcacion de su Colegio. Asi,
la habilitacion prevista en esa Ley se configura no como requisito estrictamente
procesal, sino como un incidente circunstancial en el orden procesal que merece,
en el caso contemplado por la Sentencia, la calificacion de falta subsanable,
Hegandose a la decision de otorgar el amparo por considerar que el Auto recu-
rrido vulnero el derecho ala tutela judicial al no haberse tenido por subsanada
la falta de habilitacion, a pesar de constar ésta en las actuaciones en el momento
de dictarse el Auto de inadmisién del recurso.

3. El supuesto aqui contemplado se manifiesta en términos practicamente
idénticos al resuelto por la citada Sentencia, pues también aparece acreditado
que el Auto recurrido, de 11 de febrero de 1988, fue dictado cuando ya constaba
en los autos la habilitacién colegial, que fue aportada por la recurrente a la Sala
Primera del Tribunal Supremo por escrito de 14 de diciembre de 1987. Debe, por
tanto, estimarse, al igual que se hizo en la Sentencia referida, que la interpreta-
cion amplia y flexible que merece la exigencia del requisito de la habilitacion
previsto en la Ley de 8 de julio de 1980, imponia al 6rgano judicial el tener por
subsanado el defecto cometido en el momento de la formalizacion del recurso
de casacién y que, al no haberlo acordado asi, vulneré el derecho a la tutela
judicial y mas concretamente el derecho al acceso a los recursos legalmente
establecidos, que se integra en dicho derecho fundamental.

En contra de ello, carece de relevancia el que la habilitacion se haya otorgado
y, consiguientemente, acreditado, después de haber transcurrido el plazo de
formalizacién del recurso. En efecto, como se dijo en la STC 177/1989, incluso
el incumplimiento total del requisito no dispensa al 6rgano judicial del deber de
conceder un plazo razonable para su subsanacién, lo que en muchos casos hara
inevitable que tanto la solicitud como la subsanacion se realicen fuera del plazo
de formalizacién del recurso. Por ello, la tnica extemporaneidad a considerar
serfa aquella en que pudiera incurrir el recurrente al solicitar la habilitacion
finalizado ya el plazo de subsanacién, no la que se produce respecto al plazo de
formalizacién del recurso, consecuencia normal del propio tramite de subsana-
cion. Como tampoco seria relevante la fecha de emisién de la preceptiva habili-
tacion por parte del Colegio de Abogados, pues ello seria hacer depender de una
institucion ajena a las partes el efectivo cumplimiento de requisitos capaces de
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determinar, en su caso, la inadmision de recursos, ya que la tardia tramitacién
de una solicitud de habilitacién podria superar incluso, en hipétesis, el plazo de
subsanacién otorgado al efecto.

En suma, si un incumplimiento pleno del requisito de que se trata no debe
conducir a la inadmisién de un recurso sin dar ocasiéon a su subsanacién, no
resulta aceptable que la parte que, como sucede en el presente caso, subsana por
propia iniciativa, sea objeto de trato mas favorable que aquella que sélo procede
a la subsanacion a requerimiento del 6rgano judicial. Tanto mas cuanto que, si
bien la habilitacion fue conferida transcurrido ya el plazo de formalizacion del
recurso, el actor la habia solicitado al Colegio de Abogados, subsanando asi la
falta cometida, con anterioridad al transcurso del citado plazo. Todo ello conduce
a la necesaria estimacién del amparo.

2. Sentencia de 29 de marzo de 1990.—URBANISMO.—En procedimiento
contencioso-administrativo no es preciso el emplazamiento personal del intere-
sado coadyuvante, cuando éste conocia dicho proceso y no actué debidamen-
te.—Sala l.2—Ponente: Sr. Lépez Guerra.

Hechos.—"X, SA” adquirié mediante documento privado una superficie de
terreno, situada en los términos municipales de Salobrena y Almuiiécar. Dicho
terreno formaba parte de una finca mayor respecto de la que, en el contrato de
compraventa, se acordé redactar un tnico Plan Parcial para su urbanizacién. En
cumplimiento de dicho acuerdo, el vendedor presenté un Plan Parcial para su
urbanizacion, comprensivo de toda la finca matriz. En dicho Plan correspondia
el Poligono I a los terrenos adquiridos por “X, SA”. De dicho Plan sélo se ejecutd
el correspondiente al primer poligono (el adquirido por la citada sociedad), sin
que el vendedor efectuase desarrollo urbanistico alguno del resto de los poligo-
nos.

El Ayuntamiento de Salobrefa, el 8 de enero de 1982, acord6 declarar su
derecho a percibir del vendedor el 10 por 100 del aprovechamiento medio del
total del Plan Parcial aprobado, decidiendo ademas sustituir la cesion de terrenos
por la indemnizacién en metalico, no obstante conocer que la titularidad del
Poligono I era de “X, SA". El vendedor recurrio este acuerdo y el Ayuntamiento
dicté otro el 23 de febrero de 1982 en el que, si bien mantuvo la obligacién del
vendedor de pagar el 10 por 100 del aprovechamiento medio, establecié el frac-
cionamiento del pago en funcién del plan de etapas previsto en el proyecto. En
la tramitacién de dicho expediente administrativo no se concedio audiencia ni s¢
cité a "X, SA”.

Contra el acuerdo de 23 de febrero de 1982, el vendedor interpuso recurso
contencioso-administrativo ante la antigua Audiencia Terntorial de Granada,
dejandose en el recurso al margen a “X, SA”. El recurso, sin ninguna notificacién
personal a la citada sociedad, fue resuelto por Sentencia de 18 de marzo de 1985,
por la que se estimé la demanda y anulo totalmente el acuerdo impugnado, entre
otras razones, por entender que el pago del 10 por 100 del aprovechamiento
medio correspondiente al Poligono I incumbia a “X, SA”.

El Ayuntamiento, aceptando ¢l criterio de la Sala de la Audiencia Territorial,
adopté acuerdo el 7 de junio de 1985 en el que se decide comunicar a “X, SA”,
adquirente de los terrenos ubicados en el Poligono I del Plan Parcial, la obligacion
de presentar el correspondiente proyecto de compensacion donde quedasen
situados los terrenos correspondientes al 10 por 100 del aprovechamiento medio
y de cesion obligatoria al Ayuntamiento. El Ayuntamiento, tras haber adoptado
el referido acuerdo, interpuso recurso de apelacion contra la Sentencia dictada
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por la Audiencia Territorial de Granada en el recurso contencioso-administrativo
en su dia deducido por el vendedor, en cuyo suplico solicité ad cautelam que por
la Sala se declarase el derecho del Ayuntamiento a percibir del vendedor en
metalico el importe de la cesion correspondiente al Poligono 1. En la tramitacién
del recurso ante el Tribunal Supremo no se dio intervencién alguna a “X, SA”, sin
embargo, el apelado se opuso a la pretensién impugnatoria deducida de contrario
por no ser va de su propiedad los terrenos del Poligono 1 al haberlos vendido a
“X, SA”. El recurso de apelacion se resuelve por Sentencia de 20 de julio de 1987,
que, sin atender a la alegacion del apelado, declara la validez de los acuerdos
adoptados por ¢l Ayuntamiento de Salobrena.

Fallo.—El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo interpuesto
por la compaiiia compradora de los terrenos, que alegaba infraccién del articulo
24 de la Constitucion, en virtud de los siguientes

Fundamentos de derecho—Primero. La peticion que formula la sociedad
recurrente en su demanda se concreta en la declaracion de nulidad de la Senten-
cia, de fecha 20 de julio de 1987, dictada por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo
en el recurso de apelacion numero 1.079/1985, dimanante del recurso
contencioso-administrativo de la correspondiente Sala de la Audiencia de Gra-
nada namero 198/1982, al haber sido dictada en un procedimiento constituido
defectuosamente, en tesis actora, por no haberle sido dada oportunidad de inter-
venir en dicho recurso. La cuestion planteada en tales términos se reduce, por
tanto, a determinar si la falta de emplazamiento personal de la demandante de
amparo en el proceso contencioso-administrativo previo ha supuesto la infrac-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) que se denuncia.

Segundo.—Es reiterada doctrina de este Tribunal, elaborada desde su Sen-
tencia 9/1981, de 31 de marzo, y aplicada con la matizacién necesaria en cada
supuesto contemplado, que el citado precepto constituctonal contiene un man-
dato implicito al legislador y el propio organo judicial, encaminado a promover
la defensa en la medida delo posible, mediante la correspondiente contradiccion,
lo que obliga a los Tribunales a emplazar personalmente a quienes puedan com-
parecer como codemandados o coadyuvantes, siempre que ello sea factible por-
que resulten conocidos e identificables con los datos que consten en las actua-
ciones judiciales o en el expediente administrativo previo. Asimismo, ha sefialado
que en tales casos el simple emplazamiento edictal, previsto en el articulo 64 de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) resulta insuficente
para garantizar la defensa de quienes poseen legitimacion pasiva para compare-
cer en procesos que inciden directamente en sus derechos o intereses legitimos,
de tal manera que la imision del emplazamiento directo y personal constituye en
tales casos vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Sin embargo,
como también ha precisado la indicada jurisprudencia constitucional, dicha obli-
gacion que afecta a los Tribunales, no exime de la debida diligencia de los
afectados en la defensa de sus derechos e intereses, asi como tampoco contradice
el caracter material de la nocién constitucional de indefensién; de tal forma que
no puede alegarse ésta cuando se ha tenido conocimiento del proceso aun sin
haber sido emplazado personalmente (STC 182/1987 y 208/1987, entre otras
muchas).

Tercero.—Partiendo de la doctrina expuesta, en el presente caso no puede ser
acogida la pretension de amparo deducida.

En efecto, en primer lugar, no puede reconocerse propiamente en la sociedad
recurrente en amparo legitimacion pasiva para que pudiera ser considerada por
los 6rganos judiciales como eventual codemandada en el proceso contencioso-
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administrativo previo. Por el contrario, éste se inicia a instancia de don Antonio
M. R,, impugnando el acuerdo del Ayuntamiento de Salobreiia, de fecha 23 de
marzo de 1982, por el que se mantenia la obligacion de dicho demandante de
ceder a la Corporacién demandada el 10 por 100 del aprovechamiento medio del
Plan Parcial de Ordenacién Urbana “La Torre”, fijandose como cantidad a pagar
inicialmente la de 25.689.800 pesetas, no invocando la sociedad "X, SA” otro
derecho o interés que el derivado de haber adquirido del mencionado actor el
correspondiente terreno y ejecutado el oportuno poligono; de manera que su
intervencién en el proceso judicial sélo es concebible en apoyo de la propia
impugnacion y no, en modo alguno, como codemandado, junto con la Adminis-
tracion o como coadyuvante interesado en el mantenimiento del actor adminis-
trativo recurrido.

La argumentacién de la recurrente en este aspecto supone, por tanto, pro-
pugnar un singular llamamiento judicial a un eventual demandante o laudatorio
actoris ajeno por completo a la prevision del citado articulo 64 de la LICA, al
propio recurso contencioso-administrativo y la doctrina jurisprudencial de este
Tribunal que se invoca.

En segundo lugar, como senala el Ministerio Fiscal en su alegaciones, el
conocimiento de la impugnacion de la resolucion administrativa, frente a lo que
se sostiene en la demanda de amparo, no se produce después de dictarse la
mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1987, sino que
examinadas las actuaciones se constata, al folio 16 y siguientes del expediente
administrativo, que el 2 de julio de 1985 el Ayuntamiento de Salobreiia notifico
a “X, SA” el acuerdo del Pleno del 7 de junio anterior, por el que, en su calidad
de adquirente de los terrenos ubicados en el Poligono niimero 1 del mencionado
Plan Parcial “La Torre”, se la requeria para que procediera a la presentacion de
un proyecto de compensaciéon donde quedaran situados los terrenos correspon-
dientes al 10 por 100 del aprovechamiento medio cuestionado y de cesién obli-
gatoria al Ayuntamiento, citandose expresamente el fallo de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de 18 de marzo de 1985,
recaido en el recurso numero 298/1982 de la Sala de la Audiencia Territorial de
Granada.

Habiendo tenido conocimiento la recurrente en amparo de la existencia del
recurso contencioso-admuinistrativo en cuestion (e incluso del acto administrativo
que directamente le afectaba), antes de que hubiera recaido sentencia firme, ha
de concurrirse con el Ministerio Fiscal en que no supone una exigencia desme-
surada de diligencia en defensa de sus propios intereses el que la demandante,
en lugar de desentenderse del procedimiento, hubicra tratado de personarse en
el mismo, o bien hubiera impugnado auténomamente la decisién de la Adminis-
tracion. La falta de reaccién oportuna en su momento, por tanto, dos anos antes
de producirse la Sentencia que ahora se impugna, solo puede atribuirse a pasi-
vidad consciente y falta de diligencia. Y, en tales circunstancias, en modo alguno,
puede alegarse lesion del invocado derecho a la tutela judicial efectiva o a la
interdiccion de la indefension (art. 24.1 CE) por la supuesta falta de emplaza-
miento personal, pues, como sc ha sefalado, entre otras, en la STC 56/1985, de
25 de abril, incluso, aunque hubiera procedido el lamamiento de la recurrente
al proceso contencioso-administrativo, la proteccion limitada de su derecho de
automatismo comportaria el sacrificio del mismo derecho fundamental de la
parte demandada en dicho procedimiento, protegida por la paz y scguridad que
imphca la institucion de la cosa juzgada.

F.C.D.



II. Resoluciones de la Direccidon General

Por Josté Maria CHico Y OrTiz
v Luis ALFREDO SUAREZ ARIAS

ES INSCRIBIBLE LA CONVERSION DE UN BIEN PRIVATIVO EN GANANCIAL,
REALIZADA EN BASE DE UNA EDIFICACION Y ADJUDICACION POSTERIOR,
AL AMPARO DE LA LIBERTAD DE CONTRATACION DEL ARTICULO 1.323
DEL C.C. Y A PESAR DE LO QUE DISPONEN LOS ARTICULOS 1.355Y 1.359
DEL CODIGO CIVIL (ResoLucioN pe 10 peE marzo pE 1989. BOE pe 13 bpE
ABRIL).

Hechos.—1. El dia 10 de abril de 1987, ante el Notario de Valladolid, don
Jesus Cano Hevia, los conyuges don Félix Melchor Esteban Velasco y dona
Concepcién Villullas Maté, junto con otros parientes, ctorgaron escritura de
declaracion de obra nuevay constitucion en régimen de propiedad horizontal de
un edificio construido en un solar, del que don Félix Melchor es duefio, con
caracter privativo, de un tercera parte indivisa. En la estipulacion tercera de la
citada escritura se establecié: “Los conyuges don Félix Melchor Esteban Velasco
y doiia Concepcion Villullas Maté pactan, al amparo del articulo 1.355 del Cédigo
Civil y del 1.323 del mismo cuerpo legal, que la construccién cuya obra nueva se
ha declarado y el conjunto de la finca resultante, incluso por tanto, el solar, en
la proporcién imputable a la sociedad conyugal formada por ambos, tendran
caracter ganancial de su matrimonio, y, ademas, a tenor del articulo 93 del
Reglamento Hipotecario, solicitan su inscripcién con tal caracter.”

L. Presentada la citada escritura en el Registro de la Propiedad de Valoria
la Buena, fue calificada con la siguiente nota: “Denegando la inscripcién de las
fincas inventariadas en el apartado Il y la niimero 2 del apartado Il a favor de
dofia Concepcion Villullas Maté con caracter ganancial por aparecer el solar
inscrito a favor de su esposo don Félix Melchor Esteban Velasco con caracter
privativo, de conformidad con el articulo 1.359 del Cédigo Civil, queda inscrito el
precedente documento en los tomos, libros, folios e inscripciones que indican los
cajetines puestos al margen de las descripciones de las fincas (por el art. 205 de
la Ley Hipotecaria las namero ...) (sigue una fecha y una antefirma tachadas, y
a continuacion): Por tanto la finca del apartado II y III dicha se ha inscrito en
cuanto a lo que corresponde a don Félix Melchor Esteban, a favor de éste con
caracter privativo. Valoria la Buena, 8 de mayo de 1987. El Registrador (firma
ilegible), Ricardo Olalla Garcia (esta el sello del Registrador de la Propiedad”).
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1. El Notario autorizante del documento y dofia Concepcion Villullas Maté
interpusieron recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegaron:
Que la actuacion del Registrador no es ajustada a derecho y resulta lesiva para
los derechos de los particulares interesados, aparte de poner en entredicho el
prestigio y crédito profesional del Notario autorizante. Que contemplada la cali-
[icacion registral en su aspecto formal y procedimental, hay que sefialar que la
nota es confusa y contradictoria en su texto, porque resulta que empieza dene-
gando la inscripcién solicitada y a continuacién practica una inscripcion que no
ha sido solicitada; es incongruente porque la denegacion de la inscripcion sélo
procede, segin el articulo 65 de la Ley Hipotecaria, por falta insubsanable del
titulo, pero inexplicablemente, no atribuye la nota ninguna falta o defecto al
titulo presentado; por la misma razon, adolece de la falta de claridad y precision
exigible en una nota de esta naturaleza (art. 113 del Reglamento Hipotecario); es
incompleta y defectuosa, porque al no sefalar falta alguna al titulo omite tam-
bién indicar, como es preceptivo segin el indicado articulo 65 de la Ley Hipote-
caria, si la falta en que se supone se apoya la calificacion es subsanable o insub-
sanable; infringe el principio de rogacion, fundamental en el ordenamiento de
nuestro sistema inmobiliario, porque se practica una inscripcion que no ha sido
solicitada y ello después de denegar en la misma nota la inscripcion solicitada, es
decir, en flagrante contradiccion con la voluntad declarada de las partes intere-
sadas, y, por ultimo, simultaneamente, infringe también el principio de legalidad,
en cuanto que no respeta los limites impuestos por la Ley a la funcién califica-
dora y sus consecuencias registrales, que han de limitarse a lo establecido en el
articulo 100 del Reglamento Hipotecario (sic), o sea, extender, suspender o dene-
gar la inscripcion solicitada, y no a practicar de oficio otra inscripcion distinta de
la solicitada. Que en lo que atafie a la proyeccion de los dos principios hipoteca-
rios al caso que nos ocupa, se aclara que no se trata de ninguno de los contadi-
simos casos de excepcion a la actuacién rogada del Registrador, y que la inscrip-
cidn solicitada y su caracter figuran en el propio texto de la escritura que ha
causado la nota de calificacion. Que las anteriores infracciones que entranan la
citada nota calificadora, por si solas, serian mas que suficientes para instar su
revocacion. Que se considera mas grave la cuestion sustantiva que la nota del
Registrador provoca; y es forzoso suplir previamente a cualquier analisis las
deficiencias y confusiones de dicha nota, indagando la tesis juridica de que debe
contener, aunque no aparezca clara y expresamente formulada: a) Ha de partirse,
para ello, del unico punto de apoyo normativo invocado, que es el articulo 1.359
del Cddigo Civil. Con ese unico elemento de juicio hay que construir el silogismo
juridico en cuyas premisas se derive la consecuencia univoca del deber de dene-
gacién de la inscripcion, en tesis del Registrador. El silogismo no puede ser mas
que el siguiente: La premisa mayor es el articulo citado, la premisa menor es que
tal norma tiene caracter imperativo; luego, la consecuencia es que todo acto o
negocio contrario a la misma es, por definicion legal, articulo 6 del Codigo Civil,
nulo de pleno derecho y, por tanto, el titulo en que se formalice adolece de un
defecto insubsanable que impide, con caracter definitivo, su inscripcion en el
Registro de la Propiedad, y b) es necesario efectuar el analisis preciso para
determinar si el articulo 1.359 del Cédigo Civil tiene caracter imperativo o es de
naturaleza meramente dispositiva. La conjuncion de cada uno de los criterios
analiticos de obligado uso en la interpretacion conduce a un resultado univoco:
La norma de que se trata es de caracter meramente dispositivo; asi pues: 1.2 Con
una interpretacion estrictamente gramatical, el vocablo “tendra” que utiliza el
articulo 1.359, no tiene necesariamente, en su proyeccion sistematica normativa,
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fuerza imperativa, sino que puede estimarse como futuro, lo que es congruente
con la finalidad de la norma, que es criterio basico para su interpretacion; 2.°c Con
un criterio interpretativo historico, hay que tener presente que la finalidad inme-
diata del articulo 1.359, es sustituir la regla del articulo 1.401, 2 anterior, que
consagraba el principio de la accesién invertida, por la regla contraria en conso-
nancia con el criterio general del propio Cadigo Civil (art. 358 y concordantes);
y cabe indicar que la regla que consagraba el principio de la accesion invertida
en la sociedad de gananciales, no resultaba imperativa per se, sino por la actua-
cién de otras normas colaterales; 3.2 Con un criterio légico y sistematico, elemen-
tos interpretativos que se entrelazan e implican también el teleologico, ha de
tenerse presente que el actual articulo 1.359 es congruente con las normas de los
articulos 358 y siguientes, que son, segun la doctrina, de caracter meramente
dispositivo; asi pues, si dispositivas son las normas base, dispositiva habra de ser
la especifica que aplica aquéllas a especiales supuestos de hecho. Es mas, si no
fuera por razones de claridad legislativa, al consagrar un principio opuesto al
que consagraba el derecho derogado, el articulo 1.359 actual seria innecesario y
superfluo; 40 Y en el entorno sistematico de la norma, que nos obliga a examinar
también una interpretacion teleologica, se hace inevitable invocar: El articulo
1.355 del Codigo Civil, precepto que la doctrina estima innecesario, pues la inclu-
sion de un bien de los conyuges entre los consorciales es algo que se puede hacer
siempre por acuerdo de los esposos, una vez que se permite la contratacion entre
ellos, sin necesidad de precepto que los especifique; los articulos 1.323, 1.324,
1.325 y 1.326 de dicho cuerpo legal; y, por ultimo, el articulo 93 del Reglamento
Hipotecario. Que, en definitiva, podra discutirse acerca de cual es el cauce juri-
dico mas conveniente para que los conyuges lleguen, en la hipétesis planteada,
al resultado por ellos deseado de atribuir caracter ganancial a'los bienes adqui-
ridos por accesién en virtud de obra nueva sobre suelo privativo, pero sobre lo
que no puede caber ninguna duda es sobre la licitud del pacto que conduzca a
tal resultado; por tanto, no es posible negar en nuestro ordenamiento juridico
vigente la licitud de tal resultado deseado por los conyuges y la validez objetiva
de los negocios juridicos que a ¢l conduzcan. Que la antijuridica nota calificadora
y la mas antijuridica inscripcién practicada podrian lesionar y potencialmente
lesionan los derechos de la esposa.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que en
virtud de lo establecido en el articulo 117 del Reglamento Hipotecario, se entien-
de que no existen en la nota de calificacién infracciones formales, ya que en ella
se da perfecta cuenta de las razones que se han tenido para rechazar una estipu-
lacién, sin que los preceptos legales y reglamentarios que invocan los recurrentes,
impongan al Registrador la utilizacion de la expresion defecto insubsanable,
como resulta de lo dispuesto en los articulos 65 y 66 de la Ley Hipotecaria. Que
en cuanto a las infracciones procedimentales tampoco existen, resultando im-
procedente su alegacion, ya que el documento calificado se presenté por don
Félix Melchor Esteban Velasco v, previa consulta con él, se procedié a inscribirlo,
rechazando la estipulacién que se refleja en la nota, y extendiéndose la nota
correspondiente porque, segin el presentante, el Notario autorizante deseaba
recurrir; y al actuar asi se aplica rigurosamente el articulo 434 del Reglamento
Hipotecario, en su redaccién actual, que constituye una aplicacion al plano regis-
tral del antiguo y prudente principio juridico, utile per mutile non vitiatur, de
especial aplicacion a un supuesto como el que nos ocupa; por lo demés, sorpren-
de que un modo de actuar que se apoya en un precepto claro e inequivoco, haya
suscitado unas alegaciones como las que se contienen en el escrito de interposi-
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cion del recurso. Que en cuanto a la cuestion sustantiva, hay que tener en cuenta
el supuesto de hecho de este recurso y que la estipulacion OI de la escritura la
ampara los recurrentes en los articulos 1.355 y 1.323 del Cédigo Civil y 93 del
Reglamento Hipotecario; pero hay que tener en cuenta que el articulo 1.323 no
permite que los conyuges sustraigan a la calificacion del Registrador los elemen-
tos fundamentales del contrato que celebran mi les permite transmitirse bienes
de un modo diferente a los demas particulares, conforme estable el articulo 609
del Codigo Civil; el articulo 1.355 excluye claramente el caso que se trata, en que
el solar se adquirié por un conyuge por donacion y, evidentemente, la edificacion
es un modo de adquirir que nuestro Codigo recoge como un supuesto de acce-
sion y que en modo alguno se puede considerar como “adquisicion a titulo
oneroso”, por mas que econémicamente suponga un coste; por ultimo, el articulo
93, 1.o del Reglamento Hipotecario, exige adquisicion a titulo oneroso por ambos
conyuges y que se cumpla una de las tres posibilidades que considera. Por
consiguiente, no cabe mas solucion que considerar aplicable el articulo 1.359 del
Cédigo Civil, e inscribir como privativa la obra nueva declarada. Que la solucién
legal no supone perjuicio para el conyuge no titular del solar, ya que el propio
articulo 1.359 reconoce a favor de la sociedad de gananciales un derecho de
reembolso. Que, por otra parte, la regulacion del régimen legal de gananciales no
tiene en cuenta exclusivamente los intereses de marido y mujer, sino otros igual-
mente legitimos, como los de los acreedores y los de los herederos forzosos, que
pueden ser distintos los de cada cdnyuge, en caso de segundas nupcias, y cuyos
derechos estarian en peligro, en caso de aceptarse la interpretacion que los
recurrentes sostienen y que se considera que esta en radical contraposicién con
la letra y el espiritu de las normas examinadas. Que, por tltimo, se observan
reiterados errores en la cita de las disposiciones legales que se advierten en los
escritos de los recurrentes. Que, por todo lo expuesto, se considera que las
alegaciones de los recurrentes resultan manifiestamente infundadas, por lo que
se solicita la confirmacion de la nota de calificacion recurrida.

V. El Presidente de la Audiencia de Valladolid confirmo la nota del Registra-
dor fundandose en que la invocacion del articulo 1.355 del Cédigo Civil no es
adecuada por que éste solo se refiere a bienes que se adquieran con caracter
“oneroso”, a mas que se presupone que la atribucion de la condicién ganancial
ha de hacerse en el momento de la adquisicién; y tampoco puede inferirse del
articulo 1.323 del mismo Codigo la validez de la estipulacion, puesto que lo que
sucede es que la alteracién del caracter del bien se realiza sin negocio juridico
previo con virtualidad transmitiva (art. 609, 2.c del Codigo Civil); y en que por
aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 1.359 del citado texto legal, la adjudica-
cién de la vivienda debi6 hacerse con caracter privativo al sefior Esteban Velasco
y que su atribucién ganancial en la forma examinada justifica la denegacion de
la inscripcion contenida en la nota.

VL Los recurrentes apelaron el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones, y anadieron: Que en dicho auto se dice, por remisién al informe del
Registrador, que la inscripcion a favor del sefior Esteban se practico por haber
manifestado su conformidad el presentante del documento y en aplicacién de lo
prevenido en el articulo 434, 4.2 del Reglamento Hipotecario; y de ser cierto, se
habrian producido nuevas infracciones procedimentales, puesto que la confor-
midad debe prestarla el titular del derecho que resulte perdujicado por la ins-
cripcion; conformidad que no se ha dado, prueba de ello es la solicitud explicita
de inscripcion formalizada en la escritura y la existencia del recurso formulado
por la parte perjudicada. Y, asimismo, resulta refutada la nota del Registrador
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porque no expresa las circunstancias que el articulo 434, 4.0 del Reglamento
Hipotecario invocado ordena indicar. Y, en cambio, si indica las que ordena
omitir. Que la nota calificadora no imputa al titulo defecto alguno y que en la
escritura se parte del reconocimiento, declaracién y atribucién expresa del ca-
racter privativo de la finca, y después en la misma existe un pacto, negocio
juridico o contrato entre cényuges, al que habria que considerar nulo de pleno
derecho para poder estimar defecto insubsanable; pero absurdamente no se
hace la menor consideracion acerca de este negocio juridico. Que los dos modos
de adquirir, contenidos explicitamente en la referida escritura, accesion indus-
trial y adjudicacién como consecuencia de disolucion de comunidad, son de
naturaleza onerosa y, por tanto, la invocacion del articulo 1.355 del Codigo Civil
es pertinente. Que el altimo parrafo del articulo 1.323 del Cédigo Civil dice que
los conyuges podran celebrar toda clase de contratos; tal omnimoda expresion,
va dirigida como advertencia al intérprete para recordarle el espiritu de la refor-
ma legal de la Ley 11/1981, a fin de que no se permita restringir el alcance de
esta norma y sus concordantes. La apreciacion del auto apelado de que “la
alteracion del caracter del bien se realiza sin negocio juridico previo con virtua-
lidad transmisiva”, significa una contradiccion después de referirse a la “estipu-
lacion”. Esta apreciacion da lugar al siguiente planteamiento: a) Si lo que en ella
sc quiere afirmar es que la estipulacién de la clausula tercera de la escritura es
nula, se esta en la imperiosa necesidad de decir cual es la causa legal de nulidad,
pero no se dice porque no lo es, ya que no infringe ninguna norma prohibitiva o
imperativa, sino que, por el contrario, esta expresamente permitida y protegida
por ellas y de acuerdo con los principios que las inspiran en nuestro vigente
ordenamiento, y la doctrina sostiene que el articulo 1.323 permite incluso articu-
lar una modificacion del régimen econdémico conyugal que no siga las lineas
generales y que no hay mas norma limitativa de esta amplia capacidad de con-
tratacion entre conyuges que las normas generales: Vicio de voluntad, que tendra
que ser probado por quien lo alegue, o los motivos que puedan dar lugar a la
recisién; b) si lo que se quiere afirmar es que el negocio juridico o pacto entre
conyuges de que se trata carece de virtualidad transmisiva del domino, porque
no va seguido de la tradicién, tal afirmacién ignoraria la existencia, por un lado,
de los negocios juridicos de fijacion o atribucién patrimonial; y, por otro lado,
todos los supuestos de traditio fictia, que dieron lugar a la llamada “teoria del
titulo y el modo”, a los distintos casos en que las figuras del tradensyy el accipiens
se presentan desdibujadas o confundidas, o eliminando, en otros casos, incluso
el cumplimiento simbolico, cual sucede, por ejemplo, con la tradicion instrumen-
tal del Cadigo Civil espadol, que se produce, por ministerio de la Ley, con el
otorgamiento de escritura publica. Que en el referido auto se hace omision del
articulo 93 del Reglamento Hipotecario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 609, 1.255, 1.274, 1.323, 1.355, 1.359 del Cédigo Civil y 117
y 434 del Reglamento Hipotecario.

1. En el supuesto de hecho que motiva el presente recurso concurren los
siguientes elementos definidores:

Los tres copropietarios de un solar indiviso declaran haber construido sobre
el mismo, a expensas de las sociedades conyugales respectivas, una edificacién
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determinada; a continuacién, dividen horizontalmente el inmueble y disuelven el
condominio adjudicandose en pago de las cuotas respectivas las tres viviendas
resultantes.

Uno de los copropietarios habia adquirido su participacion indivisa en el solar
por titulo de donacion, mas, conviniendo con su esposa que la vivienda que le
corresponda tenga caracter ganancial, se efectiia la adjudicacion respectiva en
esos términos; el Registrador deniega la inscripcion con tal caracter en funcién
del articulo 1.359 del Cédigo Civil y practica el asiento a favor del conyuge
copropietario en concepto de bien privativo.

2. Sostienen los recurrentes, con caracter previo a la impugnacion de la
cuestion de fondo, que si el Registrador no practicd la inscripcion de la vivienda
en concepto de ganancial tampoco debié inscribirla a favor del cényuge copro-
pietario con caracter privativo por cuanto este asiento no fue solicitado y no
basta la conformidad del presentante para su extension, toda vez que tal confor-
midad ha de ser prestada por el titular del derecho que resulte perjudicado por
la inscripcidn, y de la misma escritura asi como del registro de interposicion del
presente recurso, resulta su oposicion. Tales afirmaciones, sin embargo, no pue-
den ser mantenidas; la unidad documental y la consideracién exclusiva del resul-
tado final no puede llevar a desconocer la debida separacion e independencia
juridica entre la declaracién de obra nueva, division horizontal y disolucién de la
comunidad y el acuerdo conyugal de uno de los adjudicatarios, sobre el caracter
de su respectiva adjudicacion; aquéllos son formalmente anteriores y su perfec-
cién no queda subordinada a la validez de éste, de modo que aun cuando se le
negase toda relevancia juridica, no puede desconocerse la plena eficacia de la
disolucion del condominio y consiguientes adjudicaciones con el caracter que
tuvieran las cuotas originarias, lo que, al amparo del articulo 434 del Reglamento
Hipotecario, posibilita la inscripcion discutida, que en ningin caso constituye
obstaculo registral que deba ser rectificado, pues aunque se declarase la regis-
tracion del acuerdo cuestionado, aquel asiento, conforme el principio registral
de tracto sucesivo, constituira el soporte juridico registral de la misma.

3. Respecto a la cuestion que propiamente constituye el objeto de este re-
curso, la posibilidad de asignar por mutuo acuerdo de los conyuges caracter
ganancial a la vivienda que por via de disolucion de comunidad se adjudica a
uno de ellos en pago de su cuota indivisa privativa, ha de senalarse:

a) Que el articulo 1.359 del Codigo Civil no puede ser aplicado mas alla de
su ambito propio y su interpretacion no puede desconectarse de las restantes
normas introducidas por la reforma de 13 de mayo de 1981; dicho precepto se
limita a rectificar el criterio del antiguo articulo 1.404, 2.° del Cédigo Civil, decla-
rando que la edificacién durante el matrimonio, por si sola, no altera la natura-
leza privativa de la finca correspondiente, pero no prejuzga, ni es su cometido
hacerlo, sobre la facultad de los cényuges para provocar el desplazamiento de la
finca edificada desde el patrimonio privativo de uno de ellos en favor del consor-
cial, y

b) Que aun cuando la hipétesis considerada no encaje en el ambito definido
por la norma del articulo 1.355 del Cédigo Civil (que contempla la posibilidad de
asignar de modo definitivo el caracter ganancial solamente respecto de los bienes
adquiridos a titulo oneroso, tanto si hubiere indeterminacion sobre la naturaleza
de la contraprestacion al tiempo de la adquisicion como si ésta fuera inequivo-
camente privativa), no por ello ha de negarse la validez y eficacia del acuerdo
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contenido en la estipulacién Il de la escritura calificada, toda vez que los amplios
términos del articulo 1.323 del Cédigo Civil posibiltan cualesquiera desplaza-
mientos patrimoniales entre los cényuges y por ende, entre sus patrimonios
privativos y el consorcial, siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de
los medios legitimos previstos al efecto entre los cuales no puede desconocerse
el negocio de aportacion de derechos concretos a una comunidad de bienes no
personalizada juridicamente o de comunicacién de bienes como categoria auté-
noma y diferenciada, con sus propios elementos y caracteristicas—, y cuyo régi-
men juridico vendra determinado por las previsiones estipuladas por los contra-
tantes dentro de los limites legales (arts. 609. 1.255 y 1.274 del Codigo Civil) y
subsidiariamente por la normativa general del Cédigo Civil. Por tanto, la errénea
alegacion del articulo 1.359 del Cédigo Civil no permite sin mas rechazar la
inscripcion solicitada. Cuestion distinta es la de decidir si en el acuerdo debatido
concurren todos los elementos determinantes de la validez y efectividad de la
aportacién pretendida, mas la necesaria concrecion del recurso gubernativo a
las cuestiones directamente relacionadas con la nota de calificacién (art. 117 del
Reglamento Hipotecario) no permite abordar su analisis en el ahora entablado.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso de apelacién inter-
puesto revocando la nota impugnada, todo ello sin perjuicio de la facultad que
al Registrador concede el articulo 127 del Reglamento Hipotecario.

COMENTARIO

Este comentario debe cehirse —por habérmelo asi encargado— a la Resolu-
cién anteriormente expuesta, aunque bueno sea advertir que existe una posterior
de analogas o parecidas conclusiones, aunque el supuesto de hecho roce limites
insospechados de actuacién notarial (Resolucién de 14 de abril de 1989). Ello va
a influir en este comentario y sera dificil separar lo que es comin a ambas y lo
que les puede distanciar.

Es muy dificil arrancar a la Resoluciéon que comentamos las razones de
“fondo” que han inclinado a la Direccion General a pronunciarse como lo hace,
ya que, a mi entender, su doctrina es a todas luces contraria a lo que parecian ser
las directrices de la reforma del Codigo Civil del afio 1981. O esto es asi 0 en la
cuidada redaccion de la reforma del Cédigo Civil vuelve a aflorar otra contradic-
cién como la de los antiguos articulos 759 y 799 CC. Si con la Resolucién se trata
de salvar la posible contradiccion entre el articulo 1.355 del CC y el 1.359 del
mismo, el “fondo” de la cuestion es hasta justificado, pero no creo que sea ese el
motivo que lleva a la Direcciéon a solucionar el problema como lo hace.

En todo el trayecto en el que se argumenta la solucién hay algo que pesa
sobre el animo de la Direccion y es el principio de posibilitar “cualesquiera
desplazamientos patrimoniales” entre cényuges “por cualquiera de los medios
legitimos”. Y pregunto —con muy poca malicia— ¢cabria estipular en capitulos
matrimoniales “en contra” de los que dispone el articulo 1.359 CC? ¢Estariamos
ante un pacto contra legemy nulo por el imperio del articulo 6,3 CC?

Aparte de ello no creo que el “espiritu” legislativo que decide borrar del texto
del Cédigo Civil el articulo 1404 calificado de ignominioso, contrario al principio
genérico de accesion y a todas luces fuente de posibles abusos maritales, pueda
ahora admitir la “vuelta”, el “regreso” a una normativa derogada. Todo ello al
amparo de un negocio juridico denominado de “aportacion” de dificl encaje en
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un sistema econdmico-matrimonial en el que se admite una dualidad de bienes:
los gananciales y los propios. Por ello, entiendo que pueden ser estos los puntos
que deben tratarse en este comentario: a) La naturaleza del sistema’econémico-
matrimonial de gananciales y la pretendida aportacién conyugal a los mismos.
b) Ambito del articulo 1.359 del CC y limites que le impone el articulo 1.355 CC.
¢) La rogacién y la actuacion registral. d) Validez y efectividad de la aportacion.

A) Naturaleza del régimen econémico ganancial
y de la aportacién

Afanosamente la doctrina intenté encuadrar el sistema econdémico de los
gananciales dentro de discutidas figuras, olvid, sin embargo, que cuando volun-
taria o supletoriamente el régimen econémico se estructura por ese sistema es
preciso tener en cuenta otra clase de bienes (antes propios, parafernales y dota-
les) reducido hoy a los bienes propios de los conyuges, que coexisten con los
gananciales en materia de cargas, responsabilidades y beneficios. Por ello, a mi
entender, lo que la doctrina quiere averiguar es la naturaleza de la “comunidad
ganancual’, dejando a un lado el aspecto o la concepcion “institucional” del
régimen, que se compone o puede componer de bienes propios y bienes ganan-
ciales. Poco o nada ayuda al Cédigo Civil no sélo en su antigua redaccion, sino
en la actual, ya que sigue manteniendo la locucion “sociedad de gananciales’,
aunque la Gltima reforma haya suprimido la remision que el articulo 1.395 hacia
a las reglas de la sociedad civil, en defecto de normativa aplicable.

Los estudios doctrinales entre los cuales citamos algunos a pie de pagina (1)
creo que pueden englobarse en el magnifico trabajo que sobre la materia hizo
Lacruz Berneso (2) donde nos remitimos, sin perjuicio de esbozar a modo de
recordatorio las diferentes o mas importantes posturas doctrinales, entre las
cuales y por influencia cn su dia del trabajo de CastAN ToBeRas (3) se incliné
mayoritariamente por la “comunidad en mano comun”. Citemos ahora: a) La
que considera a la comunidad de bienes como una comunidad ordinaria o por
fracciones. b)La que ve en ella una aplicacién de la llamada “propiedad en mano
comun”. ¢) La que entiende que existe un “patrimonio adscrito a un fin”. d) La
que considera como un patrimonio dotado de personalidad juridica. e) La que ve
en la comunidad de bienes una verdadera y propia sociedad civil, f) La que
considera a la misma como una “institucién juridica sui generis”, de caracter
especial.

La Direccion General que acepta la construccion de la comunidad ganancial
como una aplicacién de la “propiedad en mano coman” (Resoluciones de 30 de
julio y 19 de octubre de 1927, 12 de diciembre de 1935, 8 de noviembre de 1944
y 20 de octubre de 1958), en la que estamos comentando, como medio legitimo
el “negocio de aportacion de derechos concretos a una comunidad de bienes no

(1) Mucius Scaevora: Codigo Crvil, t. XXI11; SANCHEZ ROMAN; VALVERDE; Roca
SAsTRE; PEREZ Y ALGUER; CAsTAN; HERNANDEz Ros; PuiG PERA; ALBALADEJO;
BELTRAN DE HEREDIA; EscrivA DE Roman(; Espin CANovas; Cossio, y GULLON
BALLESTEROS, etc.

(2) Lacruz BerpEJO, J. L.: “En torno a la naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales del Codigo Civil”, en RGLJ, 1950, pags. 9 y ss.

(3) CasTAN ToBeRas, J.: “Dogmatica de la sociedad de gananciales”, en RGLJ,
Madrid, 1929.
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personalizada juridicamente o de comunicacion de bienes como categoria auto-
noma o diferenciada” y parece diferenciar los dos negocios (aportacién o comu-
nicacion) cuando solo construyendo la aportacién como proceso de comunica-
cion, cabria admitir la figura, segun la conocida tesis mantenida por Roca
SASTRE (4).

Por ello, conviene, que descendamos a la naturaleza de la aportacion configu-
randola, segin el trabajo de Roca SastrE, o bien como un negocio de tipo
oneroso 0 como un proceso de comunicacion de bienes:

Negocio de aportacion. La tesis de Roca es evilar a toda costa que a la apor-
tacion se la configure como un negocio oneroso, ya que con ello se pueden dar
solucién a problemas de capacidad como el del menor de edad emancipado, la
materia de retractos, la figura del laudemio (art. 1.644 del CC), el juego de la
accion Pauliana y la discutida figura del Derecho Hipotecario: el tercero prote-
gido.

No obstante la mayoria de la doctrina sostiene que la aportacion social en
fase de constitucion o posterior, implica una “transferencia”del socio a la Socie-
dad en base de la personalidad juridica de la misma y su autonomia patrimonial.
Me remito al trabajo de Roca que hace las correspondientes citas doctrinales. Lo
curioso del caso es que el Notario autorizante del documento en el recurso de
aplicacion califica al negocio como “oneroso” e incluible en el articulo 1.355 del
CC. Luego veremos como aqui hay una lamentable confusién, pues una cosa es
lo que pueden hacer los conyuges “después” del matrimonio con los bienes
adquiridos a “titulo oneroso’ y otra que el negocio que pretende burlar el articulo
1.359 sea “oneroso”.

Calificado asi el negocio de aportacion es evidente que “sélo cabria”en todos
aquellos casos en los que construyamos la comunidad de gananciales como una
comunidad ordinaria, un patrimonio adscrito a un fin o con personalidad juridi-
ca, una sociedad civil o cualquier otro similar. En todos ellos hay una contrapres-
tacion, es decir, hay lo que conforma el articulo 1.277 del CC denomina “causa”.

Comunicacion de bienes. Roca SASTRE precisa su esencia: “La aportacion
social no constituye un mero acto de transmision onerosa de bienes del socio a
la Sociedad, sino un acto de comunicacion de bienes que tiene mas de acto
modificativo de derechos, que de acto traslativo, constituyendo un acto o negocio
juridico de comunicacion de bienes, por virtud del cual se hacen comunes, cosas
que antes eran de propiedad exclusiva de los aportantes.”

Aun y a pesar de las alegaciones que pudieran hacerse en contra de ese
proceso de comunicacion (transferencia de propiedad, las acciones que se reci-
ben son bienes muebles, existe saneamiento y desplazamiento de riesgo, es dis-
tinta la aportacion de bienes de la industria o trabajo, la existencia de un solo
accionista...), Roca mantiene que en ese proceso de comunicacién también existe
una “causa” —explicable en la sociedad, pero dificilmente transportable a los
gananciales— que consiste en la “finalidad” concertada, materializada en la in-
tencion de obtener un resultado comun, y como este coincide con la de los
demas socios y presupone la de ellos, la razén o causa de cada aportacion es la
consideracién de las demas aportaciones, aunque ello no suponga onerosidad
sino el mecanismo propio de la doctrina de la causa, como motor o fuerza
animadora de todo acto dispositivo. Siempre dije la teoria de la causa es uno de
los grandes mitos que los juristas manejan con habilidad.

(4) Roca SasTre, J. M2 “Naturaleza de la aportacién social”, en RGLJ, 1946.
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Suponiendo que aqui existe un mecanismo, un proceso o un acto de comu-
nicacion de bicnes, al transformar la naturaleza de un bien privativo en ganan-
cial, resulta dificil encontrar una “causa”que lo justifique: no hay liberalidad, ni
onerosidad. Asi parece deducirse de los hechos que sucintamente se nos relatan.
¢Tienc consistencia el proceso de comunicacion —a través de una conversion de
bienes— para considerarlo dentro de la frase “toda clase de contratos” de que
habla el articulo 1.323 CC?, que, por cierto, admite unica y exclusivamente la
transmision y toda clase de contratos “entre conyuges”, pero no entre un cényu-
ge, la comunidad horizontal y el otro cényuge (5). La “atribucion de la condicion
ganancial” la regula especialmente el articulo 1.355, cosa que estudiaremos in-
mediatamente. ¢Qué unica forma hay de salvar la restriccién que imponc cl
articulo 1.355 del CC a la plena libertad del 1.323 CC? Clarisimamente: que el
marido hubiese enajenado los bienes a la mujer y ya estabamos en un bien
ganancial, en una causa plenamente definida por la “contraprestacion’y ante un
contrato tipico y eficaz. Pero, claro es, tributa.

No se niega que ademas de la aportacion inicial que los cényuges puedan
hacer a la comunidad ganancial, exista otra posibilidad de aportar o comunicar
bienes, con posterioridad, pero siempre por los medios reconocidos en el Derecho
y con los requisitos de validez necesarios para ello y en el caso concreto apoyan-
dose en un precepto genérico, que tiene la limitacion del articulo 1.355, se trata
de burlar lo que claramente dispone el articulo 1.359 del mismo Cédigo y eso lo
califica el articulo 6,4 CC. como “fraude de ley”.

B) Ambito del articulo 1.359 y lintes que le impone el 1.355 CC

Al comienzo del comentario habia insinuado que quiza la Direccion General
habia tratado de salvar lo que podiamos considerar “contradicciéon”, siempre
que en vez de decir lo que el 1.359 dice se entendiese que dice lo que antes decia
el 1.404 del CC, es decir, que sobre los bienes privativos en los que se edifica, el
total asi formado se convierte en ganancial y no sigue siendo privativo, que es la
finalidad que se persigue con ese negocio de aportacion o proceso de comunica-
cion. Para ello se configura a la “accesion” como un medio “oneroso” de adqui-
sicién.

Se parte del principio de libertad de contratacion del articulo 1.323 CC por el
cual los conyuges se pueden donar, transmitir, aportar a una sociedad, permutar,
gravar, disover la sociedad y adjudicarse los bienes como les parezca, disponer
de la mitad de los gananciales por testamento, etc. Pero lo que no pueden hacer
es ir contra el articulo 1.355 sélo respecto de los bienes que adquieren durante
el matrimonio y a titulo oneroso pueden atribuirles la condicién de gananciales.
Para nada habla de los bienes adquiridos a titulo gratuito anterior o posterior-
mente al matrimonio. Pretender salvar el obstaculo que significa este articulo
lleva como consecuencia a tres puntos claves: a) Considerar a la accesion como

(5) La referencia a la “comunidad horizontal” es porque en los hechos aparte de
hacerse la declaracion de obra nueva entre los tres copropietarios existentes, la corres-
pondiente declaracion de propiedad horizontal, se procede a la disolucién de la comu-
nidad y ahi, aparte de! marido y la mujer que deciden la naturaleza de la adjudicacién,
intervienen también los otros copropietarios, es decir que tampoco es el supuesto a que
parece referirse el articulo 1.323 CC “transmisién entre conyuges™ y no entre éstos y
personas extranas a ellos.
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negocio juridico oneroso. b) Volver a la suprimida redaccion del antiguo articulo
1.404 del CC, y ¢) Olvidar razones que el legislador tuvo para el cambio de este
ultimo precepto y el respeto que el patrimonio privativo merece.

a) El Notario recurrente —que considera ofendido su prestigio profesional,
asi como su crédito, por la actuacion del Registrador— esgrime como argumento
que las normas base de la accién son ‘dispositivas”y que, como consecuencia, el
articulo 1.359 CC también lo es por adaptarse a ellas. El Registrador —con mas
vision de futuro— entiende que la accesion no es nunca a titulo oneroso de
adquisicion que haria entrar en juego el articulo 1.355 CC haciendo “dispositivo”
el articulo 1359 CC.

La verdad es que repasando el CastAN no encuentra uno base que avale la
doctrina notarial, pues ya BiancH! explicé que la adquisicion por accesion de la
cosa "“accesoria” no depende de un nuevo titulo, de una nueva ‘“causa’ legal que
le inviste de aquel derecho, sino que es el titulo mismo de propiedad de la cosa
principal el que somete la accesoria al derecho de la misma persona. Ademas el
que adquiere por accesion una cosa lo hace en virtud y como consecuencia del
dominio que se liene sobre otra y la cosa accesoria pierde su individualidad al
unirse con la principal. Margino ahora el tema de qué cosa es la principal, ante
aquella temeraria teoria de la construccion en suelo parcialmente ajeno.

Repasese el articulado del Codigo —que con lo anos se va desdibujando— y
cerciérese que no hay en toda la regulacion de la accesién un precepto disposi-
tivo, todos son imperativos, aunque en ellos se dan determinadas opciones. Pero
aunque aquellos fueran “dispositivos” el 1.359 es “impositivo” no ya sélo por el
empleo de la palabra “tendran” (si hubiese dicho “podran” la cosa cambiaba),
sino proque, como he apuntado al principio, ninguna capitulacién, aun hecha
por Notario de prestigio, se atreveria a pactar en contra de lo dispuesto en el
articulo 1.359 CC.

b) Lasolucion que se le da al conflicto es un regreso contra legem al articulo
1.404 CC en el que, como todos sabemos, se establecia la llamada “accesion
invertida” pero con reembolso.

La mayor parte de la doctrina considero a este articulo como contrario a los
principios generales del Cédigo, precepto de aplicacién estricta, carente de jus-
tificacion o motivacion de toda indole (salvo Garcia Goyena que consideraba
basado en razones de orden publico para proteger las edificaciones), se presta a
fraudes y maquinaciones insidiosas, puede resultar lesivo para los intereses de la
mujer y rompe la estabilidad y equilibrio de los distintos grupos patrimoniales
existentes en el régimen ganancial. En nota cito los principales autores que se
han ocupado del tema (6).

La Direccion General reconoce que el articulo 1.359 del CC actual “rectifica”
el criterio poco ortodoxo del 1.404 CC anterior, pero el mismo no puede ser
interpretado en desconexion con las demas normas y no prejuzga —ni puede
prejuzgar— si los cényuges pueden o no verificar desplazamientos patrimoniales
de uno a otro patrimonio. Si el 1.359 CC dice que lo edificado es de la mis-
ma naturaleza que el dominio del terreno, seguira siendo privativo y lo que hay
que ver es si las partes tienen facultad para convertirlo en ganancial y ya hemos

(6) Sanz FerNANDEz, A.: Edificacion en suelo ajeno: sus problemas, Curso de
Conferencias de Valencia, 1947, Garcfa-Cantero: “Edificacién en suelo propio de uno
de los conyuges con dinero ganancial”, en RDP, 1950; Camy SANCHEz CARETE: “El
articulo 1.404 del Codigo Cuvil y la declaraciéon de obra nueva”, en RCDI, nim. 31,
pag. 73; S. RomAN; MaNREsa; Espin; Lacruz, y Puic BruTau, etc.
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visto que no, pues el principio general del articulo 1.323 esta restringido por el
1.355 CC. Y es evidente que el articulo 1.323 —salido de la misma mano que el
1.355— debe ser también interpretado en ‘conexion’ con las demas normas que
no permiten burlar la del articulo 1.359.

¢) ¢Por qué el legislador redacto este articulo 1.359 y su complementario
1.355? Entiendo que pueden ser los siguientes motivos los que inducen al legis-
lador a establecer estos dos articulos:

— El articulo 1.359 CC responde a la necesidad de evitar que el principio de
accesion tenga excepciones. Se vuelve, por tanto, como apunta CastaN (7)
a la regla tradicional del superficies solo cedit, desapareciendo la figura de
la accesion invertida y acercandose en este punto a la Compilacion arago-
nesa en el articulo 38,7, sobre todo en su primer parrafo. Aparte de ello,
entiendo que se ha tratado de cvitar una especie de “expropiacion forzosa”
de bienes privativos sin razones de utilidad publica.

También cabe apuntar que ¢l que lo edificado siga la cualidad de
privativo o ganancial, responde a la idea de evitar a toda costa los posibles
fraudes, no ya frente a terceros, sino a los herederos, al convertir o trans-
formar bienes sin una razon juridica que lo justifique. Bastante complica-
do es el régimen de ganancialidad en el que coexisten en una masa patri-
monial don clases de bienes, para que por un fenémeno que no supone
“traslacion o transmisién’, se produzca una “conversion” dificilmente en-
cuadrable dentro de los actos dispositivos.

— El articulo 1.355 CC tiene mas hondura, mas profundidad, pues limita la
atribucion de ganancialidad a los bienes que adquieren a titulo oneroso,
pero no a los gratuitos, por impedirlo ¢l articulo 1.346,2 CC. Tampoco cabe
este juego respecto de los que “pertenecian al comenzar la sociedad”, pues
son, conforme al citado articulo privativos. Sin embargo con los privativos
pueden los conyuges negociar por cualquier titulo durante el matrimonio,
conforme al articulo 1.323 CC. .

Todo ello resulta logico, pues si los bienes se transmiten del esposo a la esposa
o viceversa se hacen gananciales, pero el precio o la contraprestacion sigue
siendo privativo, mientras que si se donan se convierten en privativos del otro
conyuge y al no haber contraprestacion no puede decirsc que el donante obtenga
algo a cambio de la donacién. El anico recurso legal es la posible calificacion de
la “donacién como inoficiosa’.

CasTAN (8) recogiendo unas ideas de Lacruz Berpeso (9) dice de este articulo
que la norma puede considerarse consecuencia obvia de la posibilidad de con-
tratacion entre cényuges y, por ello, en alguna medida innecesaria, no requirién-
dose forma (?) alguna para tal acuerdo, por lo cual puede llegar a ser utlizada
fraudulentamente con animo de perjudicar a terceros, dado que la doctrina la
interpreta en sentido inverso, o sea a la atribucion del caracter privativo a bienes
que per se no lo tenian. Con todos los grandes respetos para esta opiniéon estimo
que el articulo 1.355 del CC esta para algo mas que para seguir la norma general
del articulo 1.323 CC: la cifie a un caso concreto.

(7) CasTAN ToBERas, J.: Derecho civil espaiiol, comun y foral, Madrid, 1983,t. V,
pag. 375.

(8) Obra citada en nota anterior.

(9) Lacruz BerDEJO, obra citada en nota 2.
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En lo que podemos llamar —por seguir a la Direccién— negocios de aporta-
cién o comunicacién no existe contraprestacion, o, por lo menos, de los hechos
que se relatan en el presente caso, lo cual significa que determinados bienes
privativos que tienen ciertos destinos ¢ que estan sujetos a cargas, limitaciones,
puedan entrar en otro régimen sin que en su lugar se “subrogue” la contrapres-
tacion. Piénsese en figuras como la reserva de bienes, la prohibicién de disponer,
reversion, sustitucion fideicomisaria, adscripcién a un fin determinado, etc. Todo
ello queda perfectamente burlado pues con el negocio de comunicacion no hay
acto disposittvo, segin vimos en la tesis sostenida por Roca Sastre (10).

Intentando agotar supuestos puede también pensarse en bienes privativos
que se convierten en gananciales, pero que estan sujetos a una hipoteca o a un
embargo, etc. Tanto una como otro seguiran pesando vy gravando los bienes,
pero me imagino que procesalmente al convertirse en gananciales habra que
“notificar” a la esposa, lo cual supone una cierta novacién que entiendo exigiria
un cierto consentimiento del acreedor, por lo menos una notificacion.

A estas alturas de mi comentario leo un articulo muy ponderado de Cisar
PascuaL bE La ParTE (11) donde apunta que el verdadero problema de la conver-
sion de bienes privativos en gananciales esta en el tema de la “causa”y que, en
todo caso, seria preciso establecer un “reembolso”, aunque en la formula que
propone ni se hace mencion de la causa, ni se habla para nada de reembolso (12).

C) La rogacion y la actuacion registral

En el caso que nos ocupa hay una peticién concreta materializada en la
escritura, en la estipulacion tercera de la misma, donde se solicita —no al sefior
Registrador— sino genéricamente “su inscripcion con tal caracter”, es decir con
caracter ganancial, amparandose en el articulo 93 del RH, sin que se sefale el
parrafo al que se acogen.

El Notario en su escrito de interpretacion del recurso acusa la manera de
proceder del Registrador por haber inscrito en forma distinta algo que no se
solicito. Luego, en los hechos parece que el presentador del documento aceptala
solucion registral y entra en el juego del articulo 434 del RH. A mi este articulo
434 RH no me gusta, ya que en estas cuestiones de tanta trascendencia registral
el presentante no debe decidir y, sin embargo, el articulo reglamentario permite
al “presentante o interesado”la manifestacién de conformidad. Quiza el Notario
no supo leer con tranquilidad el parrafo 4. de ese articulo, pero lo tremendo de
este articulo es que en su parrafo 5 —quiza pensando en los articulos 89 a 96 del
RH— dice temerariamente que “Del propio modo, en las notas de despacho se
hara constar sucintamente el caracter o modalidad de asiento practicado cuando
difiera del solicitado o pretendido en el titulo™.

(10) Roca SasTrE, R. M 2en la naturaleza de la “aportacion social” califica el acto
no como dispositivo, sino como “modificativo”, mientras que SaNz FERNANDEZ, al
entender que existia una transmision de bienes, lo calificaba de “dispositvo” y exigia
plena capacidad para la declaracion de obra nueva.

(11) PascuaL pE La ParTe, C.: “Bienes privativos. atribucion de ganancialidad a
un bien privativo. Una correcta interpretacion del articulo 1.355 del Cédigo Civil”, en
Boleiin Colegio de Granada, diciembre 1989, pag. 2287.

(12) Enla Revista Lunes 4,30, nimero 55, junio 1990, pagina (o folio 2 vuelto) se
hace eco (JSP) del problema, con remisiones a otras publicaciones no muy concretas,
donde se hacia una consulta vinculante sobre el tema.
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La Direccion General salva el obstaculo con cierta elegancia juridica: la inde-
pendencia entre la division horizontal y disolucion de comunidad y el acuerdo
conyugal de uno de los adjudicatarios, sobre el caracter de su respectiva adju-
dicacion, lo que no supone admitir la adjudicacion con el caracter que tuvieran
las cuotas originarias. En una de las notas puestas en este comentario al referir-
me al articulo 1.323 CC decia que el mismo autorizaba la transmision de bienes
y derechos entre conyuges por cualquier titulo y en el supuesto de hecho exis-
tente un solar, una edificacion y una declaracion de propiedad horizontal con la
consiguiente adjudicacion. El solar estaba en comunidad pro indiviso entre tres
personas, que a la hora de la verdad consienten en que el piso que se adjudique
al marido lo sea con caracter ganancial y no privativo. Es decir, estamos en la
“picaresca” del sefior que compra en documento privado, vende y le dice a la
empresa constructora: la escritura de venta en vez de a mi nombre hagalo a
nombre de fulano de tal.

La verdad es que me queda la duda —pues la elegancia del argumento de la
Direccién General no me convence— si el Registrador puede ante casos concre-
tos de peticion de inscripcion en un determinado sentido, obrar en forma distinta
y hacer la inscripcion como su criterio estime pertinente. Verdaderamente que
el articulo 434,5 del RH lo admite, pero debe entenderse en sentido “restrictivo”
excesos de cabida no justificados, adquisiciones por un coényuge con precio que
asevera privativo sin acreditarlo y muy pocos casos mas. Y es que cuando uno
lleva afos y adquiere ciertos prestigios, las reformas legisiativas tarda en asimi-
larlos.

D) Validez y efectividad de la aportacion

Después de todo lo dicho y llegando a la recta final la cosa no puede tener
otra solucién que la congruente con lo expuesto. No se puede hablar de “validez”
de este negocio, ni siquiera de su “efectividad” —es valido, pero ineficaz— pues
el mismo abiertamente choca con dos preceptos que estan en el Codigo: 1.355 y
1.359 y pretender que la regla general de “transmisiones” entre cényuges se
imponga a dos preceptos de igual rango que excepcionan lo que en ella se
dispone, supone un atentado grave a las reglas de interpretacién. Creo que no
sélo el negocio es “nulo” de pleno derecho, sino que es “fraudulento” Se apoya
en el articulo 1.323 CC para desconocer el 1.355 y 1.359. En una manifestacion
de la “picaresca” de la contratacién que trata de burlar el pago del impuesto.

El trabajo antes citado de CEsar PascuaL pE La PArTE (13) entiende que con-
forme al articulo 48,B,3 de la Ley de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados y el 59,B,3 del Reglamento, declara exentas las “aportacio-
nes de bienes y derechos a la sociedad conyugal...”. Es cierto, pero la fecha de la
Ley —no asi la del Reglamento— es anterior a la Ley de reforma del CC y, por
ello, sélo se contempla la aportacién “inicial”y la adjudicacién “final”, pero no
las posteriores a la celebracion del matrimonio que, por aquel entonces, no
podian realizarse. No creo que para un jurista del prestigio que firma el articulo
citado sea preciso explicar lo que es Ley y lo que es Reglamento. E! tiempo es
inexorable, y el rango legal indiscutible.

(13) Obra citada en la nota 11,
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Poco o muy poco mas cabe afadir a lo dicho, ya que el problema que plantea
la Resolucion de 14 de abril de 1989 si entra en la esfera plena de la conflictividad,
pues hay nudas propiedades, usufructos, mandatarios verbales, etc., que exigen
un comentario especifico.

JMaCnh vO.

ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE DIVISION DE UN ELEMENTO EN PRO-
PIEDAD HORIZONTAL POR SU TITULAR, ESTANDO FACULTADO PARA
ELLO POR LOS ESTATUTOS, EN LA QUE CONSTITUYE COMO FINCA IN-
DEPENDIENTE UN “PATIO DESTINADO A ZONA VERDE". (RESOLUCION DE LA
DGRN be 31 pE MARZO DE 1989).

Hechos.—1. El dia 9 de agosto de 1983, en escritura publica de declaracion
de obra nueva, constitucion de propiedad horizontal y adjudicacién de partes
autorizada por el Notario de Palma de Mallorca, don Salvador Balle Oliver, fue
adjudicada a los hermanos don Miguel y don José Morey Serra, la parte deter-
minada nimero 1 de orden, aparcamiento nimero del plano, en planta sota-
no, con acceso por una rampa, del inmueble namero 5 de la calle Miguel Villalon-
ga, Escritor, de Palma. Mide el aparcamiento propiamente dicho unos 13 metros
cuadrados de superficie util y unos 160 metros cuadrados de zona verde. Linda
el aparcamiento: Frente, con zona de paso; derecha, aparcamiento numero 1 del
plano; izquierda, subsuelo del patio posterior, destinado a zona verde, y fondo,
subsuelo del solar numero 17. En dicha escritura se establecio que la propiedad
horizontal entre todas y cada una de las partes determinadas que componen el
total inmueble se regira por la Ley 49, de 21 de julio de 1960, con la siguiente
especialidad, entre otras: El titular o titulares de todas y cada una de las partes
determinadas del total inmueble podran realizar en ellas, cualesquiera operacio-
nes de division, subdivision, agregacion y segregacion, fijando las cuotas de
participacion en la comunidad, por suma, distribucion o redistribucion de las
que tenian asignadas, con el limite del aprovechamiento normal como partes de-
terminadas independientes, de tal modo que cada una de las nuevas partes asi
formadas tengan acceso directo desde la calle o tuviere ya acceso abierto a un
elemento comun antes de tales modificaciones y sin que en ningtin caso se altere
la estructura externa del edificio ni se disminuya la seguridad del mismo, para lo
cual se consideraran investidos de amplios poderes irrevocables de todos los
restantes titulares de unidades de la propiedad horizontal, que se entenderan
conferidos por el solo hecho de la adquisicién de las mismas.

En escritura de 23 de julio de 1986, autorizada por el mismo Notario, don Mi-
guel y don José Morey Serra procedieron a subdividir la referida parte nimero
I de orden general del inmueble citado, formando dos nuevas unidades para su
inscripcion registral: Namero uno.—Aparcamiento namero 1 del plano, sito en
planta sétano, con acceso por una rampa del inmueble nimero 5 de la calle
Miguel Villalonga, Escritor, de Palma. Mide unos 13 metros cuadrados ttiles, y
linda: De frente, con zona de paso; derecha, aparcamiento niimero 2 del plano;
izquierda, subsuelo del patio posterior, destinado a zona verde, y fondo, subsuelo
del solar namero 17. Y nimero uno-A de orden.—Patio destinado a zona verde,
situado en la parte posterior del inmueble, en la planta sétano del mismo, con
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acceso por una rampa del inmueble nimero 5 de la calle Miguel Villalonga,
Escritor, de Palma. Mide unos 160 metros cuadrados de superficie, aproximada-
mente, y mirando desde la calle, linda: De frente, con la rampa de acceso, paso
comun y aparcamiento numero | de orden; derecha, subsuelo del solar nimero
17; izquierda, con subsuelo del solar niimero 20, y fondo, subsuelo de los sola-
res 5,6y 7.

II. Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad nimero 2 de
Palma de Mallorca, fue calificada con la siguiente nota: “Presentado el preceden-
te documento con la referencia de la nota anterior, retirado el dia 7 de noviembre
de 1986 por su presentante y devuelto con fecha de ayer, se deniega su inscrip-
cion por adolecer del defecto insubsanable de que «el patio destinado a zona
verden», que constituye la finca nimero 1-A de orden de las formadas por division,
no puede constituir finca independiente con cuota, en régimen de propiedad
honzontal, conforme al articulo 396 del Cédigo Civil y 3 de la Ley de Propiedad
Horizontal. —Palma de Mallorca, a 9 de enero de 1987.—El Registrador.—Firma-
do: Firma ilegible.”

M. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion y alego, entre otras razones: Que la negativa del
sefior Registrador a realizar la inscripcién solicitada parece basarse en que,
segln su criterio, del Cadigo Civil y de la Ley de Propiedad Horizontal resulta
que el suelo es un elemento comin del inmueble por su propia naturaleza, y que,
por tanto, el «patio destinado a zona verde» ha de ser necesariamente comtn, en
cuyo caso todo lo mas que podria hacerse seria ceder el uso exclusivo a uno o
varios de los copropietarios, pero sin que en ningun caso pueda constituir por si
solo una parte determinante del inmueble. Que este criterio es cerrado, absurdo
y equivocado, por las siguientes razones:

1. Naturaleza juridica: La propiedad horizontal es una institucién juridica
compleja, en la que coexisten una titularidad dominical ordinaria sobre los dife-
rentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprove-
chamiento independiente, y un dominio sui generis sobre los elementos del in-
mueble necesarios para su adecuado uso y disfrute; y dentro de los elementos
comunes cabe establecer la distincién entre «elementos comunes por naturale-
zan, que son los enumerados ad exemplum en la propia ley, y «elementos comunes
por destino», que son los que en concepto de anejos se adscriben especialmente
al servicio de todos o de algunos de los elementos singulares. Esta distincion es
aceptada unanimemente por la doctrina.

2. Notas caracteristicas de los elementos comunes: Lo son a) su inseparabi-
lidad, pudiendo ser solo enajenados, gravados o embargados con la parte deter-
minada privativa de la que son anejos; b) su indivisibilidad, como tiene declarado
el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de noviembre de 1971. La enumeracion
de elementos comunes que hace el articulo 396 del Codigo Civil es puramente ad
exemplum, de caracter enunciativo y no cerrado, entendiéndose que los elemen-
tos mencionados en la relacién que hace dicho precepto, solo seran comunitarios
en tanto en cuanto sean necesarios para el adecuado uso y disfrute de las partes
determinadas del edificio, y asi lo reconocen la doctrina y la jurisprudencia.

3 Caracter comunitario del suelo: El suelo se encuentra mencionado entre
los elementos comunes que senala el articulo 396 del Cédigo Civil. Sin embargo,
el concepto de suelo no resulta definido por el legislador. Segin la doctrina, hay
que entender por tal la superficie inferior del edificio o la porcién de terreno
donde se ha levantado la edificacion. El Tribunal Supremo en Sentencia de S de
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marzo de 1964, limita la copropiedad del suelo al que sirve de base fisica al
edificio, y no cabe entender, de modo alguno, que se extienda esa copropiedad
al terreno no edificado, lo que constituiria un limite impuesto, sin razén, a la
libertad contractual sancionada en el articulo 1.255 del Cédigo Civil. La doctrina
registral considera que el suelo, como elemento comunitario, podra también
extenderse a lo que no es soporte fisico de la construccién, como es el caso de
una zona verde o un patio, que seran elementos comunitarios por destino, si lo
establecen los Estatutos. El [ Simposio de la Propiedad Horizontal de 1972, cele-
brado en Valencia, confirmé la distincion entre terreno que constituye la base
fisica del edificio y el exceso de cabida del solar respecto de aquella base fisica,
que solo tendria caracter coman accidental, ya que podra desafectarse de su
cualidad comunitaria antes de constituir la finca en propiedad horizontal. Las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla de 13 de mayo de 1974, Audien-
cia Provincial de Caceres de 25 de octubre de 1977 y Audiencia Territorial de
Barcelona de 7 de mayo de 1979, concuerdan en declarar para los patios que,
pese a estar incluidos como elementos comunes en la enumeracion del articulo
396 del Cédigo Civil, al no ser tales patios elementos sutentadores fisicamente
del edificio, sélo seran comunitarios si el titulo no los ha excluido de dicho
caracter. El Tribunal Supremo confirma esta linea interpretativa en Sentencia
de 15 de mayo de 1985. De todo ello se desprende que el suelo no sustentador de
la base fisica del edificio puede ser objeto de propiedad separada y privativa,
bien porque lo establezca el titulo constitutivo de la propiedad horizontal, que es
el caso del presente recurso, bien porque unanimemente se convenga con pos-
terioridad. Asi en el supuesto contemplado, el titulo de constitucion de la propie-
dad horizontal no sélo no determiné el caracter comunitario de un trozo del
terreno destinado a zona verde, sino que lo atribuy¢ privativamente y con carac-
ter dominical a la parte determinada niamero t de orden formando parte de la
misma, inscribiéndose en el Registro de la Propiedad sin dificultades, y consig-
nandose expresamente en los Estatutos que el titular tenia la facultad de dividir,
repartiendo la cuota o coeficiente en los elementos comunes, que es lo que se ha
hecho en la escritura cuya inscripcion se deniega.

4. Ambito de la Ley de Propiedad Horizontal: Una vez visto que el patio o
zona verde puede ser objeto de propiedad separada, de caracter privativo, se
plantea el problema de ver si esta propiedad puede encajar en un régimen de
propiedad horizontal o si, por el contrario, deberia estar excluida de ella. El
articulo 3 de la Ley de Propiedad Horizontal emplea la palabra “espacio” y no
hay que dar a la misma un sentido absolutamente volumétrico, sino que el
criterio es amplisimo, como se desprende de dicha Ley al hablar de las caracte-
risticas del espacio y como demuestra el que las inscripciones de pisos y locales
se hagan expresando solo los metros cuadrados y nunca, o casi, los metros
cubicos. Por otro lado, el concepto de espacio a que alude la citada Ley no es
incompatible con el concepto de terreno, segin una de las acepciones del Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espariola: “capacidad de terreno, sitic o
lugar”. Partiendo del principio general del derecho de que concedido lo mas, se
entiende implicitamente concedido lo menos, y siendo el “patio destinado a zona
verde” susceptible de propiedad separada y privativa, esta propiedad ha de in-
cluirse evidentemente en el régimen de propiedad horizontal del edificio, porque
ya esta inscrito como formando parte de la namero 1 de orden, y es el resultado
de la divisién de la misma; y la posicion contraria nos llevaria a consecuencias
absurdas, siendo necesario crear servidumbres de luces o vistas, desagiies, reco-
gida de aguas, etc., y contraria al espiritu y la letra del articulo 1.255 del Cadigo
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Civil. Una interpretacion logica y finalista de la Ley de Propiedad Horizontal, nos
debe llevar a la conclusion de que en ella lo privativo es lo preponderante y que
la parte comunitaria debe interpretarse restrictivamente.”

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegé, entre otras
razones: Que la doctrina y la jurisprudencia parece que lo que se pretende es
segregar una parte no edificada, ¢l patio destinado a zona verde, del total solar
de una finca en régimen de propiedad horizontal, para lo que no existirian
inconvenientes, si se cumpliera la normativa urbanistica, y se produjera una
verdadera segregacion, formandose una nueva finca registral, con ¢l consenti-
miento unanime de los titulares de partes determinadas en la propiedad horizon-
tal. Que la operacién que se realiza en la escritura calificada no es una verdadera
segregacion, sino la constitucion como parte determinada independiente, con
atribucién de cuota en el valor total del inmueble, de una parte del solar, el
“patio destinado a zona verde”. Que dicho criterio se considera inadmisible por
las siguientes razones: a) Porque, aunque sobrante de la edificacion, siendo el
suelo por naturaleza y expresamente los patios, un elemento comun de todas las
partes determinadas privativas de la propiedad horizontal, segan el articulo 396
del Codigo Civil, su facultad dispositiva ha de corresponder a todos los coparti-
cipes de ésta, y lo mas que se puede atribuir al titular de una parte determinada
es un derecho de uso y disfrute exclusivo de tal sobrante de edificacion, opinion
fundada en numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 5 de
marzo de 1964, 28 de enero y 11 de octubre de 1967, 2 de junio de 1970, etc., y
en la Resolucion de 28 de febrero de 1968); b) Porque la practica de la operacion
de constitucion en parte determinada independiente del “patio destinado a zona
verde”, conlleva las siguientes situaciones: 1.° Se atribuye a su titular una super-_
ficie determinada, pero con una cuota de participacion en los elementos comunes
de la propiedad horizontal y entre ellos el solar de que esa misma superficie
forma parte, con lo que viene en propietario exclusivo de su parte que se dice
segregada y, al mismo tiempo, titular de una cuota indivisa de ella, como conse-
cuencia de formar parte del total solar incélume de la propiedad horizontal;
2. Los demas participes de la propiedad horizontal no son duefios de la super-
ficie segregada, por pertenecer en exclusiva al titular que la segrega, pero al
mismo tiempo, tienen en ella la titularidad de la cuota correspondiente a su parte
determinada, al formar parte el patio del total solar comiin, que no ha sufrido
disminucion alguna, y 3.0 La situacion confusa de titularidades excluyentes, pero
compartidas, tendrian también su reflejo con tanta 0 mayor incomprension en el
supuesto de demolicién del edificio. Que mantiene el recurrcnte la tesis de que
la parte de superficie no edificada es susceptible de ser inscrita como parte
determinada privativa en régimen de propiedad horizontal, dentro de los térmi-
nos amplios de “espacio suficientemente delimitado” a que se refiere el articulo
3 de la Ley de Propiedad Horizontal, postura que no se considera acertada, por
las siguientes razones: a) Porque el concepto de “espacio” se contrapone al de
“superficie”, tanto gramatical como fisica y juridicamente hablando, ya que
aquél presupone un volumen, y b) Porque la Ley de Propiedad Horizontal es una
ley de “voliimenes” y sélo éstos, construidos o en construccion, son susceptibles
de inscripcién independiente, al amparo del niimero S del articulo 8 de la Ley
Hipotecaria, lo que resulta no sélo de las normas citadas, sino también de la letra
b) del fundamento de Derecho quinto de la Resolucion de 12 de diciembre de
1986. Que la Resolucion de 11 de junio de 1986 no contradice la tesis de la nota
de calificacién, pues contempla un supuesto distinto, la desvinculacién de un
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volumen edificado, que nada tiene que ver con la segregacion de suelo para
formar finca independiente.

V. El Presidente de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca revocé la
nota del Registrador, fundandose en el articulo 5 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, en las Sentencias de 2 de mayo de 1964, 28 de enero de 1967, 7 y 24 de
octubre de 1978 y 14 de noviembre y 6 de junio de 1979, en el Titulo Constitutivo
de la Propiedad Horizonial, de fecha 9 de agosto de 1983, en el que el “patio
destinado a zona verde” se atribuyo en propiedad exclusiva, consignandose en
los Estatutos la facultad de dividir, entendiéndose que dicha propiedad forma
parte del régimen de propiedad horizontal del inmueble, por cuanto: a) El conte-
nido del referido derecho singular y exclusivo es el aprovechamiento indepen-
diente, pero en conjuncidn con los elementos comunes del edificio y con la
existencia de una serie de factores que, sin serlo, interesan a todos (Sentencia de
29 de mayo de 1984) y la tesis contrana, es decir, la absoluta independencia del
terreno y, consecuentemente, su extension al vuelo y al subsuelo, provocaria una
serie de limitaciones a los demas propietarios; b) Se cumplen las condiciones
pactadas por quien o quienes ostentaban la integra titularidad dominical del
edificio, sin infraccién de los preceptos de la Ley y con acceso a los libros regis-
trales; ¢) Sobre la base imprescindible del dominio exclusivo sobre el terreno, se
produce la copropiedad sobre los elementos comunes, dada la inherencia, como
dice la Sentencia de 18 de octubre de 1984, que se produce entre ambos aspectos
de la conjunta situacion, y d) La interpretacion contraria estaria en contradiccion
con el principio de la libre circulacion de bienes y de las facultades dispositivas
del propietario.

VL. El seior Registrador apel6 el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones y anadio: Que la escritura de divisién horizontal de 9 de agosto de
1983, se deduce que: 1.2 La finca se describe y deslinda como aparcamiento, y
sélo después de un punto y seguido, la determinar la superficie, se afiade: “y 160
metros cuadrados destinados a zona verde”, los cuales, por tanto, no son parte
determinada y solo pueden ser consideradas como mencion de uso exclusivo;
2.0 El aparcamiento por la izquierda, linda con subsuelo de la parte posterior,
destinado a zona verde, con lo que excluye ésta, y 3. Que los 160 metros cuadra-
dos de patio carecen de determinacion por linderos de superficie y altura, lo que
evidencia que no reune los requisitos para inscribirse como parte determinada,
por omitir las exigencias del articulo 51 del Reglamento Hipotecario, todo lo cual
abona la consideracién de que el mismo s6lo es un uso o aprovechamiento, por
no constituir “volumen” susceptible de inscripcién independiente. Que la Sen-
tencia de 28 de enero de 1967 se refiere no al derecho de propiedad, sino a la
retencion de la posesion exclusiva y excluyente de todos los patios de la casa.
Que las Sentencias de 14 de noviembre y 6 de junio de 1979 no se consideran
aplicables al supuesto debatido de superficie comun, transformando en propie-
dad exclusiva con cuota. Que en el auto presidencial se omite toda referencia y
consideracion juridica al argumento de que “el patio destinado a zona verde”,
como superficie no edificada del solar de un edificio en régimen de propiedad
horizontal, por no ser un volumen construido o en construccién, en ningdn caso
podra ser admitido en la condicion de derecho singular y exclusivo de propiedad,
con cuota de participacion en relacion al total valor del inmueble, tal como
regula el articulo 3 de la Ley de 21 de julio de 1960, y tal como se deduce de la
jurisprudencia registral.

Fundamentos de Derecho. Vistos los articulos 396 del Codigo Civil; 18 y 38
de la Ley Hipotecaria; 3 de la Ley de Propiedad Horizontal; las Sentencias de 6
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de junio de 1979, 2 de enero de 1980, 23 de mayo de 1984 y 31 de enero de 1985,
y la Resolucion de 2 de abril de 1980.

1. La unica razon esgrimida por el Registrador para denegar la inscripcién
de la divisién es que una de las nuevas Entidades hipotecarias viene constituida
precisamente por el “patio destinado a zona verde”, el cual, segiin el Registrador,
“no puede constituir finca independiente con cuota, en régimen de propiedad
horizontal, conforme a los articulos 396 del Cédigo Civil y 3 de la Ley de Propie-
dad Horizontal".

2. Integran el edificio, a efectos de la Ley de Propiedad Horizontal, no sélo
la construccién principal y el solar que le sirve de soporte, sino también los
terrenos y construcciones anejos. Los terrenos anejos (patios interiores y exte-
riores, jardines, etc.), son, como regla, elementos comunes (cfr. 396-1.c del Codigo
Civil). Mas no se trata de elementos que sean esencialmente comunes, como las
cimentaciones o los muros, pues cabe que adquieran caracter privativo por
disposicion especial del titulo constitutivo, o acordada en modificacion del mis-
mo. Asi viene sosteniéndolo una reiterada jurisprudencia en relacién a los patios
y otros elementos comunes (entre otras, Sentencias de 6 de junio de 1979, 23 de
mayo de 1984 y 31 de enero de 1985). Cabe, en consecuencia, que alguna de las
propiedades separadas del edificio en régimen de propiedad horizontal, tenga
por objeto un local o espacio que total o parcialmente no sea uno de los pisos o
locales superpuestos en vertical de la edificacion, siempre que ademas de ser
susceptible de aprovechamiento independiente por tener salida propia a un ele-
mento comun o a la via publica, se trate de locales o espacios integrantes del
edificio entendido como unidad inmobiliaria econémica, arquitecténica y urba-
nistica en la que la edificacion constituya el elemento principal.

3. Elpresente supuesto se plantea en una hipotesis excepcional. Del Registro
de la Propiedad (inscripcion primera, relativa al local de la planta del sotano, e
inscripcion segunda, relativa a una division de la planta de la que resulta la finca
que ahora es objeto, a su vez, de la divisién en que €l presente recurso se cues-
tiona), resulta que un patio de 160 metros cuadrados, a pesar de estar “destinado
a zona verde”, esta entre los elementos que integran el local que es objeto de
propiedad separada en régimen de propiedad horizontal. El principio de legiti-
macion registral obliga a presumir a todos los efectos legales, que el titular
registral tiene, sobre ese patio, las facultades de propietario, siempre que sean
compatibles con las limitaciones derivadas de la integracién del terreno en el
edificio sujeto al régimen de propiedad horizontal y, en especial, con el destino
a zona verde. Entre las facultades del propietario se encuentra la de explotar el
terreno; el obligado destino a “zona verde”, restringe en grado sumo los aprove-
chamientos posibles, pero no totalmente, puesto que del Registro resulta que tal
tezjreno es elemento integrante de un local objeto de propiedad privada sepa-
rada.

4. Las consideraciones antes expuestas, el respeto debido al principio de
legitimacion registral y la necesidad de que la calificacion haya de atenerse a los
documentos presentados y al contenido del propio Registro obligan ahora a no
rechazar la divisién operada, por el motivo que lo hace el Registrador (sin que,
por no haber sido objeto de calificacién, quepa entrar en si en la divisién se
cumplen o no otras exigencias legales).

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso.

Comentario.—Dentro de esta Resolucién podemos distinguir:



JURISPRUDENCIA 241

1. Aspecto adjetivo: El principio de legitimacién, como respeto al contenido
del Registro.

2. Aspecto sustantivo: El solar sobrante de la edificacion no es elemento
comun esencial, entendido el edificio como “unidad inmobiliaria”.

1. En el primer sentido, la presuncién de exactitud de los datos juridicos
resultantes de los asientos limita el alcance de la calificacion registral. La Doctri-
na de la Direcciéon General aparece en el fundamento de derecho tercero: El
Registro publica una titularidad dominical y unas facultades estatutarias (dividir
sin necesidad de acuerdo de la Junta de Propietarios), de las que el titular hace
uso: debiendo centrarse la calificacion en lo que resulte del titulo y del contenido
de los asientos, no cabe denegar la inscripcion.

No quiere, sin embargo, el Centro Directivo quedarse en resolver sélo este
aspecto, y entra a sentar doctrina en el nudo del obstaculo opuesto por la nota
calificatoria recurrida: ;cabe que una porcion de solar constituya parte determi-
nada privativa en propiedad horizontal?

2. En el aspecto sustantivo, la Resolucion establece que el solar sobrante de
la edificacién no es elemento comtn esencial, pudiendo adquirir caracter priva-
tivo por disposicion del titulo constitutivo del régimen de Propiedad Horizontal,
o acordarse en modificacion del mismo, y cita en su apoyo reiterada jurispru-
dencia (fundamento de derecho segundo).

El edificio debe ser entendido como “unidad inmobiliaria”, en la que la edifi-
cacién constituya el elemento principal y, dentro de aquélla, podra ser objeto de
propiedad separada cualquier ESPACIO susceptible de aprovechamiento inde-
pendicnte, aunque ni total ni parcialmente sea uno de los pisos o locales super-
puestos en vertical en la edificacion.

Por ultimo, el fundamento de Derecho cuarto anade un paréntesis (‘sin que,
por no haber sido objeto dc calificacion, quepa entrar en si en la division se
cumplen o no otras exigencias legales”), que nos hace preguntarnos el por qué
nos recuerda el Centro Directivo expresamente el principio de congruencia, y a
qué otras exigencias legales pueda referirse.

Critica.—El apoyo en reiterada jurisprudencia que destaca la Resolucion es-
tudiada no puede hacernos olvidar que, por primera vez, nuestro Centro Direc-
tivo tiene ocasion de abordar un tema cada vez mas frecuente e importante en
la practica profesional: la parte de solar no ocupada por la edificacion como
objeto de propiedad separada en division horizontal, cuyo ejemplo mas extendido
son los llamados aparcamientos o estacionamientos de superficie.

La doctrina sentada por la Resolucion es claramente permisiva: sélo es ele-
mento comun esencial la parte de solar ocupada por la edificacion, pudiendo ser
objeto de propiedad separada partes no integradas en la edificacion, siempre que
lo estén en la “unidad inmobiliaria” que el edificio supone, econémica, arquitec-
ténica y urbanisticamente

Esta tesis se aleja, a mi juicio, de la Ley de Propiedad Horizontal vigente, a
impulsos de realidad social, de forma arriesgada, si no peligrosa, como trataré de
argumentar:

1. El solar es elemento comun esencial. No distingue la ley entre solar edi-
ficado y solar sobrante: si el solar se integra en propiedad horizontal, debe de ser
todo comun; el solar sobrante, si lo hay, puede ser segregado o desvinculado
como elemento comun, para formar una finca nueva, fuera del edificio en pro-
piedad horizontal, pero no un elemento privativo de ésta.
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Dice Povepa: Los Elementos Procomunales en la Propiedad Horizontal, que
“no cabe olvidar que, si bien la enumeracién de elementos comunes que hace el
articulo 396 —del Cédigo Civil— es por via de ejemplo (se dice “tales como”), sin
embargo, todos los elementos comunes que se enumeran son elementos comu-
nes por naturaleza”, y afade: “cabe sostener perfectamente que a lo que se
refiere el articulo 396 es exclusivamente a los elementos comunes csenciales,
sobre los que forzosamente recae un derecho de copropiedad”. Y es que, de la
letra y del espiritu de la ley, resulta que sélo pueden ser privativos “los pisos o
locales” o “partes de ellos susceptibles de aprovechamiento independiente” (art.
396 CC y 3 LPH). Los demas son elementos comunes. Extender el concepto de
clemento privativo a “espacios suficientementc delimitados”, sin conexion alguna
con elementos arquitecténicos comprendidos dentro de sus limites, es, cuando
menos, una solucidn extralegal.

No nos parece que el régimen de propiedad horizontal pueda ser extendido a
supuestos distintos de los contemplados por el legislador, aunque el resultado
pueda ser practico. La Ley de 21 de julio de 1960 es fundamentalmente interpre-
tativa, y el régimen de propiedad que regula se impone obligatortamente cuando
se dan los siguientes requisitos: 1) varios pisos o locales en un edificio;
2) diferentes propietarios, y 3) elementos comunes necesarios para poder utilizar
los pisos o locales. Dados estos requisitos, NECESARIAMENTE hay que estable-
cer un régimen de propiedad horizontal.

En lo que ahora nos interesa, destaquemos que los elementos privativos ne-
cesitan de los elementos comunes para su adecuado uso y disfrute de tal manera
que, si pudieran ser utilizados sin necesidad de elementos comunes, no habria
propiedad horizontal. La propiedad horizontal es un régimen que no se puede
establecer voluntartamente cuando no se dan los requisitos legales de su existen-
cia (salvo, en origen, la pluralidad de propietarios).

Es asi que, al constituir como elemento privativo una porcidn de solar no
edificada, que pueda ser utilizada independientemente por tener salida propia a
una via publica, podriamos concebir esta parte determinada sin necesidad de
elemento comun alguno, luego no hay OBLIGATORIEDAD de imponerle el régi-
men de propiedad horizontal y, si no hay obligatoriedad, no hay POSIBILIDAD,
porque este régimen legal solo se puede imponer (obligatoriamente) cuando
existe el tipo especial de propiedad NECESITADA DE ELEMENTOS COMUNES
que regula,

Que la Ley de Propiedad Horizontal piensa en el solar como un TODO CO-
MUN se demuestra ademas en caso de extincién del régimen, por destruccion
del edificio u otro supuesto, el que todo el solar corresponde en pro indiviso
romano a todos los propietarios. Y, anecdoticamente, ¢cémo pagaria la “plusva-
lia” —Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos—? ¢Por la cuota
en copropiedad de elementos comunes —como todo piso o local— o por los
metros que le corresponden en “pleno dominio”?

La jurisporudencia citada en su apoyo por la Resolucion poco nos ayuda, ya
que se refiere a supuestos bien distintos: parte, al uso privativo de patios o
jardines por titulares de una parte determinada, piso o local; parte, a la posibili-
dad, admisible sin duda, de desvinculacion y segregacion de la porcion de solar
no edificada.

2. Unidad inmobiliaria y complejo inmobiliario.

Edificio es, para la Resolucion, una unidad inmobiliaria econdmica, arquitec-
toénica y urbanistica, en que la edificacién constituye el elemento PRINCIPAL.

Esta innovacién conceptual no resulta muy clara: la edificacién puede no ser
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lo principal econémicamente —el solar puede valer mas—; no lo es juridicamente
—principio de accesién—, y desde luego, no es unidad, ya que puede negociarse
por partes, pisos o locales. Arquitectonicamente, tampoco tiene que haber unidad,
ni fisica ni juridica. Y urbanisticamente, no parece que sea el edificio la unidad
urbanistica por excelencia.

La unica Resolucion citada en los vistos de esta que comentamos es la de 2
de abril de 1980, relativa alos complejos inmobiliarios, pero se aparta totalmente
de su solucion, entendiendo que la propiedad horizontal tumbada no debe apli-
carse a “unidades inmobiliarias”.

Pero, si entendemos que una parte de solar puede ser elemento privativo,
unidad inmobiliaria-complejo inmobiliario son realidades que pueden confluir y
requerir similar tratamiento.

Una Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1989, en la linea de
la Resolucion que comentamos, establece que el solar sobrante no es elemento
comun esencial y que, al determinarse en el titulo constitutivo de propiedad
horizontal su pertenencia a una parte determinada, su propietario tiene todas las
facultades de duenio, entre ellas el derecho de edificar, haciendo suyo lo edifica-
do. Y, podemos anadir nosotros, constituir este edificio en régimen de propiedad
horizontal, con lo que tendremos dos propiedades horizontales independientes
en un solar finico, no establecido en “propiedad horizontal tumbada”, régimen
que la Resolucién de 2 de abril de 1980 queria como necesario, por exigirlo el
principio de especialidad. Mas, ;cémo saber a priorisi nos encontramos ante una
unidad inmobiliaria o ante un complejo inmobiliario?

3. El destino a “zona verde”: Llama la atencion la referencia que hace el
fundamento de Derecho tercero sobre el destino de la porcion de solar, al decir
que el titular registral tiene sobre el patio “las facultades del propietario, siempre
que sean compatibles con las limitaciones derivadas de la integracion del terreno
en el edificio sujeto al régimen de propiedad horizontal, y en especial, con el
destino zona verde”. Puede ser éste un primer paso para un cambio de criterio
jurisprudencial en cuanto al alcance de la determinacion del destino de las
partes privativas, pues hasta ahora, el reiterado criterio doctrinal de nuestro
Centro Directivo entendia que la simple expresién en el titulo constitutivo del
destino de un piso o local no implicaba, sin mas, la prohibicion de dedicarlo a
cualquier otra actividad que no estuviera expresamente prohibida en el propio
titulo constitutivo o en las leyes.

En algunos supuestos, puede ser especialmente importante atribuir plena
eficacia a la determinacién del destino, para los jardines o zonas verdes, por
ejemplo. Y por otra parte, podrian establecerse cautelas para impedir que la
zona verde de un edificio pueda atribuirse en propiedad exclusiva al titular de
una parte determinada, o que se pueda negociar con el jardin de un edificio,
“parcelandolo” en partes determinadas que se puedan transmitir, incluso, a per-
sonas “ajenas” a la comunidad.

4. Los estacionamientos de superficie y supuestos analogos: La postura has-
ta ahora defendida, implicaria la imposibilidad de admitir en propiedad horizon-
tal los aparcamientos de superficie y otros supuestos similares, generalizados en
la realidad. Hay que buscar una solucién, pero adelanto que no me parece licita
ni legal la de constituir estos estacionamientos en partes determinadas en pro-
piedad horizontal. Aparte las dificultades tedricas expuestas, pienso en las difi-
cultades practicas derivadas del régimen de comunidad (;cémo convencer a los
titulares de espacios de superficie para acometer gastos extraordinarios de me-
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jora del edificio, cuando sus votos sean necesarios para alcanzar mayoria? Difi-
cultad insalvable en muchos supuestos en los que la ley impone la unanimidad).

Las respuestas tienen que venir dadas a través de la propiedad horizontal
tumbada; del mas clasico del “uso exclusivo” de estos espacios por titulares de
pisos o locales, o a través de una reforma legislativa, todavia en borrador de
anteproyecto, que deseo préxima. Muchas gracias.

L.A S A



[TI. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA

LAS ACCIONES DERIVADAS DE CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO ESTAN
EXCLUIDAS DE LA APLICACION DEL ARTICULO 1.502 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Pretende el recurrente alegar la no aplicacion del
articulo 1.502 del Cédigo Civil, porque sostiene que si no pago el precio convenido
fue porque los locales estuvieron ocupados unos meses por un tercero. El su-
puesto de hecho acreditado en autos nada tiene que ver con el que recoge el
articulo 1.502 del Codigo Civil, circunstancia que al parecer ha pasado desaper-
cibido también para ambos juzgadores de instancia; ya que basta terminar de
leer tal articulo 1.502 para cerciorarse de que, aunque ciertamente los inmuebles
en cuestion hubieran estado ocupados por un inquilino, ello no seria motivo
alguno para no pagar su precio, en tanto que el referido precepto legal permite
al comprador suspender el pago del precio anica y exclusivamente cuando fuera
perturbado “en la posesién o dominio de la cosa adquirida, o tuviese fundado
temor de serlo, por una accion reivindicatoria o hipotecaria”, nunca por otra
clase de acciones; por tanto quedan excluidas las derivadas de contratos de
arrendamiento o de otra clase que no sea las de caracter real senaladas en la
norma. Y la jurisprudencia de esta Sala ha declarado con reiteracién que el
articulo 1.502 es de interpretacion restrictiva, siendo unicamente por el ejercicio
o el temor de ejercicio de accién reivindicatoria o hipotecaria por lo que se
puede suspender el pago del precio (Sentencias, entre otras, de 5 de noviembre
de 1959 y 14 de marzo de 1986).

ARTICULO 1.504: LA ACEPTACION POR EL REQUIRENTE VENDEDOR DE UN
PAGO PARCIAL IMPIDE LA RESOLUCION (SENTENCIA DE |5 DE NOVIEMBRE
pE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Se entiende que no'hay incumplimiento cuando
no se alegan ni prueban circunstancias demostrativas de un irrespetuoso proce-
der'del comprador con lo acordado, y por tanto con las pautas de buena fe que
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ha de presidir la ejecucion contractual, a pesar de lo cual el cumplimiento no se
realizé por causas ajenas a su animo diligente, y que son reveladoras de ausencia
de voluntad directamente de incumplimiento. Ante el primer y Gnico requeri-
miento notarial de pago del resto del precio efectuado por el vendedor al com-
prador, éste con posterioridad le entrega la suma de un millon de pesetas, que es
aceptada por el destinatario o acreedor con tal caracter, de lo que se deriva que
con su decisidn aceptoria esta como renunciando o eludiendo la sancion que a
su favor establece el articulo 1.504, de poder instar la resolucién cuando el
requerimiento no fuera atendido, ya que aunque el mismo lo fue de forma
parcial, si en cambio determind la receptividad cooperante en orden a la solutio
del vendedor, por lo que ha de apartarse en esta primera fase del cumplimiento
el peso de la literalidad de la sancién resolutoria prevenida en dicho articulo.

Es sabido, segun entre otras la Sentencia de | de junio de 1987, en cuanto a
la naturaleza divergente entre las encontradas tesis mantenidas por la doctrina
cn torno a la naturaleza juridica y efectos del acto de requerimiento, para unos
constitutivo de una intimacién al pago con resolucion ex lege si éste no se pro-
duce, y para otros, notificacién resolutoria obstativa al pago, sin intimacion para
que éste se produzca, tiene declarado esta Sala que no hay ninguna objecion
juridicamente atendible en nuestro Derecho que impida calificar el requerimien-
to del articulo 1.504 del Cédigo Civil como un acto juridico complejo integrado
en su fin principal como una declaracion unilateral de la voluntad a la que la ley
anude un efecto resolutorio contractual condicionada, es decir, que en la finali-
dad ultima, que es el ejercicio de la jurisdiccién, se condiciona en su sentido
técnico juridico o se subordina el cumplimiento de un acto, el pago por el deudor
comprador, por lo que se integra una verdadera y propia declaracion unilateral
de voluntad encaminada a la resolucion del contrato de compraventa, obstativo
del pago posterior del precio por el deudor.

DIFERENCIA ENTRE LA OBJETIVACION DE LA CULPA Y LA RESPONSABILI-
DAD OBJETIVA (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Una cosa es la objetivacion de la culpa que se ha
venido operando en el marco de la doctrina de esta Sala a través, de la llamada
“responsabilidad por riesgo”, bien a través de sus equivalentes de la “presuncion
de culpa”, o de la “inversion de la carga de la prueba”, que sientan con la
cualidad de iuris tantumla culpa del actor quien, en consecuencia debe acreditar
que el evento dafoso producido no le es imputable; y otra la que hoy recibe, no
muy adecuadamente, bien que haya hecho fortuna, la denominacién de “res-
ponsabilidad objetiva”, en cuanto como se ha dicho alguna vez por esta Sala, se
trata realmente de una obligacion legal de indemnizar, que proyecta el deber de
resarcir sobre todos aquellos que hacen uso o se benetician de la utilizacion o
explotacion de algun medio que, aun cuando legalmente permitido por contribuir
a la mejora del nivel social, su explotacién implica riesgos para terceros, mani-
festacion ésta que conforme senala el articulo 1 del texto refundido de la Ley
122/1962, de Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, promulgada por Decreto
632/1968, de 11 de rmarzo, no admite otras exclusiones a dicha responsabilidad
que la culpa exclusiva de la vicitma o la fuerza mayor extrana a la conduccion
o al funcionamiento del vehiculo.



JURISPRUDENCIA 247

REQUISITOS DEL DOLO (Sl;_NTENCIA DE 28 DE NOViEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Definido en el articulo 1.269 del Cédigo Cuvil el
dolo como vicio del consentimiento contractual, comprensivo no sélo de la insidia
directa e inductora de la conducta errénea del otro contratante sino también de
la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamente a la otra parte en
contra del deber de informar que exige la buena (e, tal concepio legal exige la
concurrencia de dos requisitos: el empleo de maquinaciones engafosas, conducta
insidiosa del agente quc puedc consistir tanto en una actuacién positiva coimo en
una abstencién u omisién, y la inducci6n que tal comportamiento ejerce sobre
la voluntad de la otra parte para determinarle a realizar el negocio que de otra
forma no hubiera realizado

A LAS PRENDAS ATIPICAS NO LES ES DE APLICACION EL ARTICULO 1.922
DEL CODIGO CIVIL (SenTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—El pacto vinculando una imposicion a plazo fijo,
como garantia de la apertura de un crédito, no constituye un derecho de prenda
propiamente dicho, y en su consecuencia no goza de las preferencias que senala
el articulo 1.922-2 0 del Cédigo Civil; se trata pues de un contrato atipico, pero de
ninguna forma nulo o anulable, como pretende el recurrente, ya que esta ampa-
rado por el articulo 1.255 del Cédigo Civil; pero lo que si es cierto, es que no le
pueden ser de aplicacion los articulos que se citan como infringidos en este
motivo, pues no nos encontramos ante una prenda propiamente dicha o tipica,
que es la regulada en dichos preceptos.

SEGURO DE DANOS: LA INDEMNIZACION HA DE LIMITARSE AL CONCRETO
DANO (SeNTENCIA DE | DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Caracteriza el seguro de dafos el que la prestacién
del asegurador, consistente en la indemnizacion del dano causado al asegurado,
se determina por la cuantia precisa del dafo de forma tal que, producido el
evento cuyo riesgo se asegura, la indemnizacion ha de limitarse al concreto
dafio; consecuencia de ello es que el llamado por la doctrina cientifica principio
indemnizatorio que, implicito en el derrogado articulo 1.795 del Codigo Civil en
relacion con el articulo 2, parrafo 1.0 en su inciso tltimo del Cédigo de Comercio,
ha sido recogido de forma expresa en el articulo 26, inciso primero de la citada
Ley de 1980, al decir que “el Seguro no puede ser objeto de enriquecimiento
injusto para el asegurado”, estableciéndose a continuacion en este precepto legal
el criterio a seguir para la determinacion del dafio, y para ello “se atendera el
valor del interés asegurado en el momento anterior a la realizacién del siniestro”;
en consecuencia, la indemnizacién a abonar por el asegurador no podra ser
superior al valor del dafio causado y asi dice la Sentencia de esta Sala de 7 de
octubre de 1986 que “tanto a tenor de lo que disponia el Cédigo Civil como lo que
preceptiia al respecto la vigente Ley de 8 de octubre de 1980, en este tipo de
seguro de dafios no procede el aumento que no corresponda a una pérdida o
darfio previo, esto es, a una disminucién patrimonial”.
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RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS INTERVINIENTES EN LA CONSTRUC-
CION NATURALEZA DE LA ACCION DECENAL (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE
pE 1989).

Docirina de la Sentencia.—Cuando, como cn el presente caso ocurre, no es
posible determinar las respectivas responsabilidades de los intervinientes en el
proceso constructivo (art. 1.591 del Codigo Civil), surge entre los mismos una
responsabilidad solidaria, segin tiene reiteradamente declarado esta Sala (Sen-
tencias de 16 de marzo de 1984, 22 d¢ septiembre dec 1986 y 17 de mayo de 1988,
entre otras), siendo facultad del perjudicado en estos casos, dirigirse contra
todos o alguno de los presuntos responsables, ello sin perjuicio de quedar vigente
la relacion interna peculiar de la solidaridad, conforme al articulo 1.145 del
Cadigo Civil.

El plazo quc establece el parrafo primero del articulo 1.591 del Cédigo Civil
no es de prescripcion ni de caducidad, sino de garantia, en el sentido de que para
quc nazca la accion de responsabilidad ex lege, conocida como “decenal”, que
dicho precepto establece, ha de producirse la ruina o exteriorizarse el vicio
ruinogeno forzosamente dentro del plazo de diez afos a contar desde la termi-
nacion de la obra, de tal manera que si el expresado plazo transcurre sin haber
ocurrido el referido evento, la accion ya no podra nacer, por haber precluido el
mencionado plazo de garantia. En cambio, una vez nacida la accion por haberse
producido o exteriorizado la ruina dentro de dicho periodo de tiempo, el plazo de
prescripcion de la misma es el general de quince afios, que para las acciones
personales que no tengan sefalado un término especial de prescripcion, establece
el articulo 1.964 del Codigo Civil, siendo el dies a guo de dicho plazo prescriptivo
la fecha en que se produjo la ruina o se manifesté el vicio ruinogeno.

ERROR JURIDICO: DIFERENCIAS CON EL ERROR JUDICIAL (SENTENCIA DE 5 DE
DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—El error en el sentido juridico supone ¢l conoci-
miento equivocado de una cosa o de un hecho basado sobre la ignorancia o
incompleto cooctmiento de la realidad de esa cosa o hecho o de las reglas juri-
dicas que lo disciplinan (Sentencia de 29 de septiembre de 1987). El error judicial
puede producirse en uno y otro ambito, distinguiéndose entre error de factoy de
1Ure, y COmo su construccion es netamente jurisprudencial, la doctrina emanada
de las Sentencias del Tribunal Supremo permite configurar el error judicial de
la siguiente forma: “no dimana de la simple revocacion o anulacion de resolucio-
nes judiciales, produciéndose por haber sido aplicados a los hechos indebida-
mente un precepto legal que no les cuadre o dejado de aplicarsele el que le
corresponde, o cuando el que lo haya sido se les hubiera ocupado con erronea
interpretacion de su texto” (Sentencia de 5 de octubre de 1987), “incluye equivo-
caciones manifiestas y palmarias en la fijacion de los hechos o en la interpreta-
cién y aplicacion de la ley” (Sentencia de 4 de febrero de 1988), “no puede dar
lugar a una tercera instancia, por lo que solo cabe su apreciacion cuando el
Tribunal haya actuado abiertamente fuera que hubieren sido objeto del debate
y sobre los cuales el juzgador haya tenido un conocimiento equivocado por
causas extraprocesales”.
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LA EFICACIA RETROACTIVA DE LA RATIFICACION DE UN CONTRATO NO
PUEDE PERJUDICAR A TERCERO (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Es doctrina reiterada de esta Sala, recogida en
numerosas Sentencias, la de que, tanto en el caso del articulo 1.259-2 del Codigo
Civil, como en el caso del articulo 1.727-2 del mismo cuerpo legal, la posterior
ratificacién del contrato tiene eficacia retroactiva entre las partes contratantes,
conlo que sus efectos se entenderan validos y plenamente existentes al momento
de la celebracion por el representante del negocio en cuestion; ahora bien, tal
eficacia retroactiva no puede afectar a los terceros que durante el tiempo de
pendencia del contrato dispositivo adquirieron del primitivo duefio algin dere-
cho incompatible con la nueva propiedad y asi se reconoce por la doctrina
cientifica y se desprende la jurisprudencia de esta Sala, que en la Sentencia de
31 de enero de 1978, ultima de las citadas en el motivo tercero del recurso, funda
el reconocimiento de efectos retroactivos a la ratificacion en la prioridad dé ésta
sobre el embargo practicado al decir “en cuanto que la ratificacion tuvo lugar
sin que hubiera mediado revocacién alguna antes de que se dictase el manda-
miento de cmbargo, con la inevitable eficacia retroactiva al momento de la
celebracion del contrato”, de donde se sigue que la ratificaciéon posterior al
mandamiento de embargo y su anotacion preventiva en el Registro de la Propie-
dad no producira efectos con caracter retroactivo frente al acreedor que obtuvo
el embargo.

REQUISITOS DEL TERCERO HIPOTECARIO (SENTENCIA DE |3 DE DICIEMBRE
pE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—En Sentencia de 19 de julio de 1989 se fijaron asi
sus requisitos: 1. Que actiie de buena fe: Que en el momento de adquirir desco-
nozca o ignore la existencia de una inexactitud del Registro, por dicrepar su
contenido de la realidad material, creyendo que los hechos referentes a la adqui-
sicion se presenten tales y como en el Registro aparecen; no habra buena fe si los
bienes a adquirir aparecen en el Registro como libres y no perturbados, y el
adquirente sabe y le consta que estan gravados o perturbados. 2. Que adquiere
a titulo oneroso: O sea en virtud de una contraprestacion en su parte patrimonial,
determinada y exigible. 3. Que el transferente tenga inscrito su derecho: Que se
subdivide en a) que su adquisicion sea derivativa de su anterior titular, y b) que
el precedente titular tenga inscrito su derecho y aparezca con facultad de trans-
mitirlo. 4. Que el adquirente inscriba su derecho: Una vez efectuada su adquisi-
cidn, sera preciso que ésta se inscriba asimismo en el Registro, a favor del nuevo
titular. 5 Que si se declara ineficaz el derecho del transmitente, sus causas no
consten en el Registro: Es un requisito de posterior dacion, es decir, una vez
verificados los anteriores. En realidad va inmerso en el principio de buena fe,
pues éste exige que el adquirente desconozca la existencia de cualquier inexac-
titud registral, o discrepancia con la realidad extrarregistral, que seran las inicas
fuentes de donde provendrian en su caso esa nulidad o resolucién del derecho
del otorgante. 6. Identidad en el contenido objetivo de la inscripcion: Nos referi-
mos sencillamente al natural presupuesto de que los términos de la inscripcion
del adquirente concuerden con los transferentes, en el sentido de que segiin sean
éstos, se puede inscribir el derecho del segundo en su capacidad, cantidad y
calidad; de cuyos requisitos sobresalen la BUENA FE del adquirente.
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LA DACION EN PAGO ES UN NEGOCIO PRO SOLUTO, Y LA CESION DE BIE-
NES, PRO SOLVENDO (SenTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Se produce una “dacion en pago” cuando el acree-
dor accede a recibir a titulo de pago una prestacion distinta a la que constituia
el contenido de la obligacion debida (aliud pro alio), con acuerdo para tener por
extinguida la obligacion (dacién solutoria), calificandose por la jurisprudencia
como contrato oneroso de enajenacidn, que tienen por finalidad la sustitucion
del pago por esa transmision (S. de 20 febrero de 1967), o bien de negocio
juridico complejo que participa de las caracteristicas del pago o cumplimiento,
de la compraventa y de la novacion por cambio de objeto (S. de 15 de mayo de
1983), ya de “figura con caracteres propios, por su finalidad extintiva de las
obligaciones, como negocio de pago” (S. de 5 de octubre de 1987), pero en
ningun caso el acreedor puede reclamar la prestacién primitiva. Por el contrario,
en la cesion de bienes (art. 1.175 del Codigo Civil) que el deudor realiza a los
acreedores en pago de sus deudas, s6lo se libera de responsabilidad por ¢l impor-
te de los bienes cedidos, salvo pacto en contrario, si el importe de dichos bienes
no cubre el total de lo debido. La dacién en pago es pues un negocio pro soluto,
mientras que la cesion de bienes es un negocio pro solvendo sin efectos librato-
rios o extintivos hasta que se enajenen y liquiden los bienes y con su importe se
pague a los acreedores de modo total o parcial, produciendo la extincion también.
total o parcialmente.

No existe en el Codigo Civil precepto que prohiba la llamada asuncion de
deuda, o sea el contrato por el cual un tercero, con asentimicnto del acreedor,
toma a su cargo la obligacion preexistente, constituyéndose en deudor y liberan-
do al deudor primitivo. Esta asuncién hiberatoria del primitivo deudor hay qie
distinguirla de la asuncién cumulativa, acumulativa o de refuerzo, en la que un
tercero se une al deudor originario con vinculo solidario, senalando la Sentencia
de 28 de septiembre de 1960 que esta figura se diferencia esencialmente de la
fianza en el que se adhicre a la deuda la asume como propia, queriendo por tanto
responder junto al deudor, pero independientemente de la deuda de éste, mien-
tras que el fiador asume en cambio la responsabilidad por deuda ajena; no
existiendo en nuestro Derecho obstaculo alguno a que un nuevo deudor se
adhiera a la deuda, y en los casos de asuncion acumulativa, dada la naturaleza
de la operacion, la solidaridad sera siempre conforme al propésito de las partes.

PROPIEDAD HORIZONTAL: NO HACE FALTA LA APROBACION DE LA JUNTA
DE COPROPIETARIOS PARA LA DIVISION DE UN PISO, SI AMBAS PARTES
RESULTANTES SIGUEN PERTENECIENDO AL MISMO DUENQ (SeENTENCIA
pE 20 DE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Reconociendo el articulo 3 de la Ley de Propiedad
Horizontal al duefio de cada piso o local el derecho singular y exclusivo de
propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprove-
chamiento independiente, en el que incluye los elementos arquitecténicos e ins-
talaciones de todas las clases que estén comprendidas dentro de un limite y
sirvan exclusivamente al propietario, y aclarando el 7 que el propietario podra
modificar los elementos arquitect6nicos, instalaciones o servicios de aquél, cuan-
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do no menoscabe o altere la seguridad del edificio, su estructura general, su
configuracion o estado exteriores, o perjudique los derechos de otro propietario,
facultando asimismo el 8 la divisién matenal de los pisos o locales para formar
otros mas reducidos o independientes, parece logico concluir que la actividad
realizada por la entidad demandada, al fraccionar en dos el local de su propiedad,
sin que con ello alterase la seguridad o estructura del edificio, en modo alguno
faculta a los demas propietarios para solicitar y obtener judicialmente la demo-
licion de las obras realizadas, maxime cuando en modo alguno consta acreditado
que con ello se produjera perjuicio alguno al resto de los copropietarios.

Por otra parte, y si bien es cierto que el parrafo 2 del articulo 8 requiere la
aprobacion de la Junta de Propietarios para la division material de los pisos o
locales, también lo es que, claramente se deduce del tenor literal del precepto,
ello sélo sera necesario cuando, por atribuirse los pisos o locales resultantes de
la division a propietarios diferentes, se produzca una alteracion de las cuotas de
participacion, supuesto en el que es procedente la fijacion de cuotas nuevas de
participacion para los pisos reformados, pero no cuando ambos locales quedaron
en manos del mismo y anterior propietario, lo que hace innecesaria la fijacion de
nuevas cuotas v no permite atribuir al incumplimiento de este siempre conve-
niente sometimiento a la Junta un caracter antijuridico tal que comporta la
declaracion judicial de demolicion de las obras.

COMPRAVENTA: LA SUSPENSION DEL PAGO DEL PRECIO SOLO PUEDE APO-
YARSE EN ACCIONES REIVINDICATORIAS O HIPOTECARIAS (SENTENCIA
pE 20 pE DICIEMBRE DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Esta Sala tiene declarado que el derecho de sus-
pender el pago del precio o la resolucion en los contratos de compraventa, que
conceden los articulos 1.502 y 1.503 del Codigo Civil, exige para su aplicacion, no
sélo la circunstancia de que quien pretenda ampararse en ellos, acredite en
debida forma los hechos demostrativos de la pérdida resolutoria de la cosa y del
precio, debidamente valorados por el juzgador, sino ademas que estos hechos
provengan, en cuanto a la suspension del pago, del ejercicio de acciones reivin-
dicatorias o hipotecarias, unicas que pueden conducir a semejante resultado,
dado que tales preceptos, por su caracter restrictivo, no pueden ampliarse a
otros casos distintos de los comprendidos en el texto legal.

EL DERECHO AL PRESTIGIO PROFESIONAL HA DE ACOGERSE A LA TUTELA
DEL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE
1989).

Hechos.—El jugador del Atlético de Madrid Fraguas hizo al diario “Marca”
unas declaraciones en las que criticaba al Médico de ese Club. El Doctor deman-
dé al futbolista que es condenado en la instancia, pero absuelto por el Supremo.

Doctrina de la Sentencia—Como ya declaré la Sentencia de 2 de marzo de
1989, los derechos fundamentales coexisten con otro grupo de derechos de la
persona, aquellos son llamados personalisimos encuentran una proteccién juri-
dica especial, como ocurre con el honor, la intimidad personal y familiar y la
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propia imagen, al paso que los tiltimos encuentran su tutela juridica cuando son
vulnerados, habiéndose catalogado entre estos ultimos el prestigio profesional,
como patrimonio espiritual de la persona, protegiéndose los primeros en el am-
bito de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, al paso que los segundos han de
acogerse a la tutela genérica del articulo 1.902 del Cédigo Civil.

J. Q.S

D) FAMILIA

Por Francisco Castro Lucing

RECONOCIMIENTO E INVESTICACION DE PATERNIDAD. PRUEBAS BIOLOGI-
CAS (SENTENCIA DE 14 DE juLIO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Juan Latour Brotons y con el voto particular contrario del Magistrado don
Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade, declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por, la actora y apelada contra la Sentencia de la Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia que habia revocado
la del Juzgado de Primera Instancia de Benidorm nimero 1, conforme a los
siguientes fundamentos:

Segundo.—1. El motivo formulado, amparado en la infraccion del articulo
135 del Cadigo Civil y 39, 3, de la Constitucion, parte, en realidad, de una peticion
de principio, cual es la de que la negativa a someterse a las pruebas biologicas,
presupone un reconocimiento de la paternidad que se postula.

El motivo merece una profunda reflexion habida cuenta de la extraordinaria
innovacion que ha supuesto en nuestro sistema procesal y en el Derecho familiar
frente a posturas obsoletas y negativas a ultranza mas atn si sc tiene en cuenta
su estrecha relacion y vinculacion con los supuestos contemplados en el articulo
127 del Codigo Civil y en el 39,2 de la Constitucién Espanola, habida cuenta,
principalmente, del interés preponderante que se concede a la filiacion y, con
ella, a los legitimos y superiores de toda sociedad de estadio cultural avanzado
en que se potencian los intereses familiares y sociales frente a los estrictamente
individuales representados por la proteccién que se dispensa a la intimidad y a
la integridad consagrados en los articulos 15 y 18 de la propia Constitucion.

En efecto, en este orden de ideas, no hay que olvidar que si la persona de la
que se postula el reconocimiento de la paternidad es sujeto del proceso es, a su
vez, el objeto del proceso y, en dltima instancia, el cuerpo humano pasa a ser
objeto de la prueba pericial sobre el que han de operar la obtencion de las
pruebas biolégicas y antropoldgicas, cuya negativa, por parte del sujeto a some-
terse a ellas, conculcaria la declaracion programatica del articulo 39, 3, in fine,
de la Constitucién cuando proclama que la ley posibilitara la investigacion de la
paternidad, como lo ha hecho el Cédigo Civil en los articulos pertinentes confor-
me a la reforma llevada a cabo en la Ley 11/1981, de 13 de mayo.
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Y, en otro orden de ideas se harian ilusorias las posibilidades de obtener la
tutela efectiva en derechos tan legitimos como los que se postulan y concluirian,
en definitiva, a una denegaci6n de un medio de prueba a quien no tiene a su
alcance mas que la practica de las pruebas biol6gicas para demostrar la pater-
nidad que se demanda, pues no hay que olvidar que, en caso de que se diera un
alcance inusitado a la negativa al sometimiento de las pruebas biologicas se
premiaria a quien se comportase en el proceso de tal guisa y se condenaria al
inocente al privarle de todo medio de prueba, mas aun si se tiene en cuenta la
fiabilidad absoluta, hoy por hoy, en cuanto a la exactitud de la prueba bioldgica
negativa y al elevadisimo porcentaje de fiabilidad en cuanto a aquellas otras que
determinan la posibilidad de la paternidad en el caso concreto.

Finalmente, la tesis que se propicia, encuentra su fundamento en la evolucién
jurisprudencial que sobre la negativa al sometimiento a las pruebas biolégicas
en las Sentencias de 27 de junio, 17 de julio, 5, 12 y 14 de noviembre de 1987 y
11 y 18 de marzo del corriente afio, terminado su proceso en la mas reciente de
21 de mayo altimo.

2. Analizando el material probatorio recogido en la Sentencia de instancia y
que ahora se impugna, prontamente se advierte que el comportamiento del
demandado es netamente obstruccionista, negativo, de absoluto rechazo, des-
plazando a la parte contraria una prueba que él no posibilita y aludiendo la
prueba negativa de su paternidad, pese a su exactitud desde el punto de vista
médico-histologico y haber mantenido en el proceso tal postura defensiva, mas
aan si se tiene en cuenta que admitidas las pruebas biolégicas en el periodo
probatorio, en ningun momento se someti6 a ellas, y acordado por el Juez su
practica por providencia para mejor proveer, fue objeto del oportuno requeri-
miento judicial, sin que en ningin momento accediera a ello.

Tal actitud no comporta una ficta confessio, como llegd a afirmarse en la
Sentencia de primera instancia, sino un indicio revelador de un afan obstruccio-
nista y que denota hasta un fraude de ley a que hace referencia el articulo 4 del
Codigo Civil y de un ejercicio antisocial del derecho que consagra el niamero 2
del articulo 7 del mismo cuerpo legal, mas ain cuando los conocimientos cultu-
rales estan en el orden del dia y forman ya parte del acervo cultural.

Finalmente, habida cuenta de la amplitud de probanzas y medios que la ley
brinda generosamente en esta materia (art. 127 del Codigo Civil), no cabe aplicar
criterios obsoletos a la informacion testifical previa para descalificarla por no
ajustarse en su practica a la legal testifical, maxime si se tiene en cuenta su
raigambre en el sistema judicial espafol y en el que el destinatario es el juez
inaudita parte, procede concluir que acreditadas las relaciones sexuales en el
tiempo habil para la concepcion y las reiteradas negativas del demandado a
someterse a las pruebas bioldgicas solicitadas por la contraparte y a no haber
suministrado la absoluta e irrefutable de no ser el padre como sostenia en su
escrito de contestacion y a través de todo el proceso, procede concluir con la
estimacion del motivo casacional invocado y casar la Sentencia impugnada,
confirmando el fallo de la de primera instancia.

Fundamentos juridicos—1. El primer motivo del recurso lo ampara la parte
recurrente en el ordinal 49 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y atodo lo largo de su desarrollo, el pretendido error apreciativo, y la consiguien-
te equivocacion del Juzgador, se tratan de justificar mediante un especial e
interesado proceso valorativo, realizado por la parte que recurre sin base docu-
mental alguna, e incluso con la ausencia de cualquier clase de prueba que obra
en las actuaciones, ya que la parquedad de la propuesta y practicada (Gnicamente
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la de confesi6n) impide cualquier clase de valoracion que no sea la estrictamente
presuntiva; csta concreta circunstancia, y la abundante doctrina de esta-Sala
relativa a la exigencia de ciertos elementos necesarios para la admision del
motivo alegado, vedan la estimacion del mismo.

2. En el motivo segundo se aduce la infraccion del articulo 3939 de la
Constitucion Espaiola, y el 135 del Cédigo Civil, usando la via del ordinal 5.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y centrado todo ¢l problema
expositivo en el valor probatorio que debe darse a la negativa del demandado a
dejarse efectuar las pruebas bioldgicas sobre paternidad. La Sala de instancia,
acorde con la doctrina jurisprudencial, y en especial con la establecida en la
Sentencia de 14 de octubre de 1985 que alli se cita, sélo reconoce a tal negativa,
un valor indiciario, todo lo valioso que se quiera, pero necesitado de estar unido
a otras pruebas para poder producir el convencimiento de la paternidad que se
reclama (segtin se anade en la Sentencia de 27 de junio de 1987); doctrina ésta
que por su abundancia puede entenderse consolidada, y en la que en cualquier
caso, se excluye la ficta confessio (Sentencias de 7 de febrero y 8 de julio de 1986,
27 de yunioy 12 y 14 de noviembre de 1987). El sistema juridico que rige actual-
mente en nuestro pais después de la Ley 11/1981, concede, para la investigacion
de la paternidad, dos clases de pruebas: las directas, entre las cuales y como mas
conocida esta el analisis de los grupos sanguineos, fiable absolutamente para
descartar la paternidad, y con bastante aproximacion para acreditarla, y los
indirectos o presuntivos referidos; al consentimiento expreso o tacito, a la pose-
sion de estado, a la convivencia con la madre en la época de la concepcion, y a
otros hechos de los que se infiera la filiacion de un modo analogo; la negativa a
dejarse practicar la prueba bioldgica entra en el grupo de las presuntivas, pero
tal negativa, como tiene declarado esta Sala, al constituir el hecho-base debe
conducir congruentemente, mediante las reglas del criterio humano al hecho-
consecuencia, siendo este proceso funcion exclusiva del Tribunal a gquo, sin que
pueda exigirse tal actividad, ni tampoco umpugnarse en casacidn, la circunstancia
de no haberse empleado en la nstancia la especial facultad que concede el
articulo 1.253 del Codigo Civil, pues al admitirse tal practica se convertiria este
recurso revisorio en una nueva instancia (Sentencias de 11 de abril de 1947, 5 de
octubre de 1966 y 21 de octubre de 1982).

3. En el caso que contemplamos no existe en los autos ninguna clase de
prucba que venga a justificar, aunque sea de un modo indiciario, las relaciones
intimas cxistentes entre el demandado y la recurrente, pues la informacion tes-
tifical, practicada antes de la admision de la demanda, agoté su [inalidad con
dicha admision, al igual que ocurre con las disposiciones de los articulos 1.652 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de ninguna forma puede ser
considerada como un medio probatorio, pues no esta revestida de las garantias
procesales minimas respecto a: juramento, imparcialidad, tachas, intervencion
directa de las partes, etc., que exigen los articulos 637 vy siguientes de la Ley
Procesal. Al no figurar en autos mas que la prueba de confesion, en la que nada
se reconoce sino todo lo contrario, la parte recurrente pretende en su recurso
que este Tribunal efectie el proceso presuntivo que no se realizo en la instancia,
y que esta presuncion tenga ademas como (nica base factica la negativa del
demandado a dejarse practicar las pruebas biolégicas de paternidad, lo que
supone practicamente tanto como atribuir a esta actitud obstruccionista los
efectos de la ficta confessio, que el articulo 592 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
autoriza para otros distintos supuestos, y que esta Sala tiene negado para los
casos de investigacion de la paternidad. Por todos los razonamientos que han
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sido expuestos anteriormente, la tnica conclusién viable es el decaimiento tam-
bién de este segundo motivo.

Comentario.—Se muestran en esta Sentencia las dos tesis que tienen dividida
a nuestra jurisprudencia: la que considera que el oponerse a la prueba biologica
o del modo que sea no prestarse a ella, aunque no impliquen —al menos teori-
camente y para salvar lo absurdo de esa conceptuacién que, desde luego, repug-
na al sentir juridico— una ficta confessio, si entraiia un indicio de extraordinario
valor, revelador de un afan obstruccionista y hasta de un fraude a la ley y un
ejercicio antisocial del derecho, siendo admisible técnicamente su revisién en
casacion contra el criterio sustentado en la instancia; y, por otra parte, la que
estima que entrafando esa negativa una presuncién simple, con mero valor
indiciario, pero necesitado de estar unida a otras pruebas para producir el con-
vencimiento de la paternidad que se reclama, y que, por ser funcién exclusiva
del Tribunal a quo no puede impugnarse en casacion técnicamente, pues de
admitirse tal practica se convertiria la casacién en una nueva instancia.

RECONOCIMIENTO DE FILIACION. POSESION DE ESTADO (SenteNcia bE 30 DE
Junio DE 1988).

Ejercitada por el padre accion contra la madre de la criatura pidiendo se
declare su paternidad no matrimonial, desestimada su peticién por el Juzgado
de Primera Instancia niimero ! de Gijon, Scntencia confirmada por la de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo, el Tribunal Supremo, cn Senten-
cia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Ramén Lépez Vilas, declara
haber lugar al recurso y, en consecuencia, declara que el actor es el padre no
matrimonial de la nina, cuya madre es la demandada, con los consiguientes
apellidos y deja para la ejecucion de Sentencia la determinacion de otros extre-
mos pedidos en la demanda, ejecucién ha de tenerse como base el caracter
tuitivo y responsable de la paternidad, con los deberes inherentes a la misma,
frente a posibles aspiraciones particulares de sus progenitores (esto, sin duda,
para salir al paso de algun interés patrimonial egoista por parte del padre, ya
que, al parecer, la situacion econémica de la madre era mas favorable). Todo ello
conforme a los siguientes fundamentos.

En el primer motivo del recurso se denuncia error en la apreciacion de la
prueba basado en documentos consistentes en el testimonio de particulares de
los Autos de separacién matrimonial 436/80 del Juzgado de Primera Instancia
numero | de Gijon.

La Sentencia de la Audiencia afirma al respecto que “lo que no esta acredi-
tado suficientemente, y esto es lo decisivo, es que la nifia a partir de su nacimiento
estuviese en posesion de estado respecto a su progenitor, pues la pregunta sép-
tima del interrogatio del demandante, que es la mas importante en torno a tal
hecho, es contradicha por la testifical de la madre de la nifa, incluso por las
personas que con mayores razones de conocimiento podrian atestiguar una
conviccidn estable y familiar y, ademas, es tan genénica que no revelan un
comportamiento del actor que garantice sin duda su actitud de padre de la nifia,
maxime si el tiempo de junio a diciembre, solo seis meses, ha sido tan breve
como ausente de hechos de entidad bastante como para estimarlos reveladores
de lo que se trata de probar, teniendo en cuenta ademas que no cabe tener en
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cuenta hechos posteriores a diciembre de 1980 respecto de lo que no existe
ninguno acreditado en orden al nomem, tractus, y fama, y por ello no cabe
accedera a la accion ejercitada...”.

Ante tal pronunicamiento de la Audiencia este primer motivo ha de ser des-
estimado al no habersc acreditado —tal como la Sala a guo puntualiza— que la
nifa se encontraba al momento de la interposicion de la demanda o en época
anterior o proxima en “constante posesion de estado” respecto a su supuesto
progenitor (art. 131, 1.2 del Cédigo Civil). Posesion de estado de filiacién, que tal
como esta Sala ha declarado con reiteracion, no es mas que una situacion resi-
dual en que puede hallarse un hijo cuya paternidad no matrimomal no le esta
reconocida formalmente y, sin embargo, las circunstancias concretas en que se
halla en el seno de la sociedad o del circulo familiar permiten establecer el
reconocimiento presunto de la filiacion por la homologacién judicial de estas
circunstancias mediante la Sentencia firme que asi lo proclame (Sentencias, por
ejemplo, de 19 de noviembre de 1985 y 10 de marzo de 1988). La posesion de
estado consiste, por tanto, en el concepto publico en que es tenido un hijo con
respecto a su padre natural, cuando este concepto se forma por actos directos
del mismo padre o de su familia, demostrativos de un verdadero conocimiento

perfectamente voluntario, libre y espontaneo, siendo catalogada tradicionalmen-
te tal circunstancia como cuestion de hecho a los efectos casacionales.

2. En el segundo motivo se denuncia, en cambio, con amparo procesal en el
ordinal 5. del articulo 1.692, la infraccion de los articulos 127, 131 y 135 del
Cadigo Civil y 39 de la Constitucion Espanola y de la jurisprudencia dictada
sobre dichos preceptos.

Dicho motivo ha de ser estimado, superando al respecto ciertas rigideces
formales de caracter procesal nacidas de la alegacion referida a la posesion de
estado, pues ello conduciria, ante la peculiar singularidad del caso debatido, a un
resultado ilégico y absurdo que repugnaria al Derecho y a un elemenial razonar
légico. En efecto, partiendo de que estamos en presencia de un tema de filiacion
y, en consecuencia, propio del Derecho de familia, con las conocidas peculiarida-
des que le situian como un tertium genus entre el Derecho privado y el puablico,
no cabe minimizar tales caracteristicas que constituyen precisamente el soporte
definitorio de esta singular parcela del Derecho. En el caso de autos hay que
destacar, ademas, que la paternidad del actor o recurrente respecto de la nina ha
venido a ser admitida expresamente por la madre y reconocida y reiterada in
voce por su Abogado en el acto de la vista ante esta Sala, insistiendo dicha parte,
en cambio, en la falta de prueba por parte del actor y hoy recurrente en orden
a la posesion de estado alegada y mantenida por éste. Tal erroneo planteamiento
del actor en el presente recurso ha de ceder, sin embargo, ante las declaraciones
y afirmaciones inequivocas de la contraparte, de valor y trascedencia sustancial
y definitiva, que superan y desbordan la categoria misma de posesion de estado
(nomen, tractus y fama). Categoria que no ha de olvidarse que propiamente solo

es —y esto es decisivo a los efectos de la presente casacion— exigencia minima
de las previsiones contenidas en el Codigo en materia de acciones de filiacion
(arts. 127 a 141, ambos inclusive) y que ha sido definida y conceptuada por esta
Sala, en fiel concordancia con lo anterior, como situacion residual en que puede
encontrarse un hijo frente a otras probanzas o declaraciones de mayor rango o
eficacia juridicas.
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RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SENTEN-
c1a pE 8 pE JuLio DE 1988).

El Tribunal Supremo admite la prueba biolégica conforme a los siguientes
fundamentos en Sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Matias
Malpica y Gonzalez Elipe.

1. La demanda formulada por la madre en representacion de los intereses
de su hija al objeto del reconocimiento judicial de la paternidad del demandado
respecto de la nedfita Marta S. B,, inscrita en el Registro Civil de Granada como
nacida el 4 de enero de 1984, con la indicacion a efectos de identificacion de ser
el padre “Luis” y la madre la demandante cuyos apellidos ostenta y cuya inscrip-
cion se verifico por declaracion de la misma madre, tenia por objeto dicha
demanda la rectificacion del asiento de inscripcion de nacimiento, haciéndose
constar como apellidos, resultado de la investigacion de paternidad, los de V. R.
en lugar de los que ahora constan, habiéndose solicitado por via reconvencional
por el demandado, si bien con caracter subsidiario para el caso de que se acre-
ditara la paternidad propugnada por la parte actora, que no se limite tal decla-
racion a la rectificacién registral impetrada sino a la declaracion de cuantos
derechos y obligaciones establece el Codigo Civil en cuanto a los hijos matrimo-
niales y no matrimoniales respecto a alimentos, visitas, patria potestad, etc.,
habiéndose accedido en ambas instancias, la Sentencia de apelacién confirma la
de primer grado—, a las peticiones de la demanda y reconvencion, consecuentes
éstas al reconocimiento de paternidad que ha sido el principal e inicial propésito
de la promocion de esta lits.

2. El motivo primero del recurso, al amparo del nimero 3.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién de las normas
procesales con la consiguiente indefensién para el recurrente, contenidas en los
articulos 611, 613, 628, 630 y 340-3.°-5.° y (ltimo parrafo de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal Constitucional, cuyas
Sentencias cita. El motivo tiene como finalidad la declaracién de que se tenga
por no practicada la prueba pericial biolégica como consecuencia de: a} Que
habiendo sido admitida la prueba pericial conducente al analisis de las muestras
de sangre de la nifa y del presunto padre demandado y ahora recurrente, el
informe emitido por el Perito Médico designado al efecto se refiere no sélo al
resultado de tales analisis, sino al efectuado al propio tiempo a la madre, deman-
dante y aqui recurrida; y b) Porque ha sido denegada la practica de nuevas
aclaraciones solicitadas por su escrito de 23 de diciembre de 1986, a las expuestas
por el Perito judicial, a requerimiento del Juez de Primera Instancia con asisten-
cia de ambas partes el dia 22 de diciembre de 1986, por haberlo asi acordado en
providencia para mejor proveer.

3. El motivo primero que se estudia es improsperable: a) Porque no interfi-
riendo en forma alguna el analisis de la sangre materna en el efectuado respecto
de la nifia y de su presunto padre sobre todo en forma peyorativa para el resul-
tado obtenido de estos ultimos es de toda evidencia que no dafiando, antes bien
clarificando, el resultado de la pericia acordada en autos, ni puede producir
nulidad ni tampoco indefensién de los derechos del demandado. El resultado
comparativo de las muestras hematicas de la hija y de su presunto padre estan
ahi en la realidad de los hechos y ellos no se verian modificados ni ahora ni luego
en una reproduccién de los mismos, ya que el analisis de la madre es biolégica
y procesalmente irrelevante, y habiéndose practicado el analisis acordado en el
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periodo de prueba con todas las garantias procesales, asi como la emision del
juicio pericial en la forma establecida en las normas procesales que se invocan
como infringidas, estamos en el supuesto previsto a contrario sensuen el articulo
238-3° de la Ley Organica del Poder Judicial, por lo que ha de proclamarse su
validez; y b) Porque habiendo asistido el recurrente al acto judicial en que tuvo
lugar la aclaracion promovida de oficio por el juzgador de instancia, en provi-
dencia para mejor proveer precisamente para obtener la aclaracién relativa a la
posible incidencia en el informe final del analisis de la sangre de la madre, tuvo
ocasion el recurrente en ese momento procesal, para a su vez solicitar las nuevas
aclaraciones que luego, posterior e inoportunamente, insté en escrito de 23 de
diciembre de 1986, siendo asi que lo Ginico que le era factible —como bien senalo
en el auto de 23 de enero de 1987 el Juez de Primera Instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 342 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y se les instruyé a
las partes en el acta de aclaracion del informe pericial— era no pedir nuevas
aclaraciones, sino puntualizar lo que a su juicio estimaran conveniente acerca
del alcance e importancia de la aclaracion practicada, o lo que es lo mismo, la
simple expresion de un juicio de valor procesal de la misma de acuerdo con su
criterio. Y no es ocioso anadir a lo expuesto que la doctrina unanime de esta Sala
mantiene el criterio de irrecurribilidad de las providencias para mejor proveer y
de las que de cllas se deriven, como “actos que son de instruccion realizados por
iniciativa del érgano jurisdiccional para formar su propia conviccién, sin suplan-
tar la negligencia de las partes en su deber de probar los hechos alegados cuando
estime que, a su juicio, alguno de ellos quedé confuso o poco determinado, lo
que supone no una obligacién sino una facultad del Juez, como lo revela la
expresion legal “podran”, contenida en el articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil” (Sentencias de 2 de abril de 1982, 2 de junio y 8 de octubre de 1987).

4. El motivo segundo denuncia el error en la apreciacion de la prueba basa-
do en documentos obrantes en los autos, al amparo del ordinal 4.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para lo que sefiala como tal documento
acreditativo del error la Sentencia de 8 de julio de 1983, por la que se declara el
divorcio, lo cual supone —dice el recurrente—, que como es esta la fecha que da
estado oficial y vinculante erga omnes, todos los demas documentos de caracter
privado aportados al procedimiento (documento de 13 febrero 1980 por el que
los conyuges —actora y su marido, don Juan Jesus H. M.— acuerdan la separa-
cién de forma amistosa; convenio regulador de 24 mayo 1983; demanda de
divorcio de 6 junio 1983) no pueden contrarrestar la virtualidad de la Sentencia
de divorcio, la que determina que hasta entonces entre en juego el articulo 116
del Cédigo Civil con la presuncion de hija matrimonial respecto de la inscrita
Marta S. B. El motivo fracasa porque se olvida que las Sentencias de instancia
afirman de modo rotundo (Considerando segundo in fine de la Sentencia de 2.°
grado) “que la madre vivia separada de hecho de su marido desde el 13 de
febrero de 1980, como consta en la Sentencia de divorcio solicitada de comun
acuerdo y dictada el 8 de julio de 1983, que tiene fuerza de cosa juzgada, y por
consiguiente la fecundacion de la hija es posterior a la separacion de hecho, lo
que significa que esta presuncion iuris no tiene lugar, no habiéndose probado,
por otra parte, en estos autos una posible reanudacion de la vida conyugal, ni
siquicra esporadicamente. Por todo lo cual, y con base en las pruebas practica-
das, que han sido valoradas en su conjunto, la Sala llega a la certeza de que don
Luis V. R. es el padre de dofia Marta S. B. a todos los efectos legales”, y como
quiera que tal proclamacién no se ha impugnado en cuanto supone un mentis a
la presuncion juris tantum que en dicha norma sustantiva se contiene, es eviden-
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te que la Sentencia de divorcio senalada en apoyo de la tesis del recurso no
puede contrarrestar la declaracion factica del juzgador de instancia, ya que
dicha Sentencia obviamente no refleja ni puede reflejar la realidad bioldgica de
la filiacion de la nedfita, por lo que carece de la eficacia connotadora del error
que se denuncia en esa particular y trascendente cuestion, aparte de que en el
mejor de los supuestos, la valoracion conjunta de todas las pruebas practicadas
no puede casacionalmente verse mermada en su virtualidad por la propotencia
que singularmente quiere conferirse por el recurrente a tan solo uno de los
instrumentos probatorios obrante en las actuaciones, lo que esta proscrito por la
doctrina de esta Sala (Sentencias de 5 de marzo y 2 de abril; 8 y 27 de mayo, 9
de julio y 6 de octubre de 1986, y 3 de marzo de 1987), y ello sin perjuicio de que
el recurrente ha de aceptar integramente el contenido del documento que ofrece
en contraste del error denunciado, no siendole licito resaltar los particulares que
apoyen su tesis con rechazo de los demas.

RECONOCIMIENTO E INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA
(SeNTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1989).

Confirma la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Albacete que, a su vez, habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia de
Puertollano, declaratoria de paternidad y concediendo alimentos a favor del hijo
extramatrimonial, cuya paternidad resulta de la prueba cientifica y bioldgica
practicada por el Departamento de Medicina Legal de la Universida Compluten-
se, en que la conclusion alcanza una “paternidad extraordinariamente probable”
por haberse obtenido un coeficiente de 99,62, solo 13 centésimas menos que el
coeficiente de una paternidad demostrada, lo que es incuestionable signo de
certeza de que el recurrente es quien generé el hijo (Ponente: Magistrado don
Juan Latour Brotons).

INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SenTencia DE 30 bE
NOVIEMBRE DE 1989).

Confirma la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Oviedo, que, a su vez, habia confirmado la del Juzgado nimero 5 de dicha
ciudad, argumentando favorablemente a la presuncién de la paternidad resul-
tante de las relaciones acreditadas durante el noviazgo y el rechazo del recurren-
te a someterse a la pruebas biolégicas, conforme ya se establecié en la Sentencia
de 14 de julio de 1988 y enla de 21 de mayo de 1990, comentada esta Gltima en
el namero 592 de esta misma Revista y en el 42-1I del Anuario de Derecho Civil
(Ponente: Magistrado don Juan Latour Brotons).

INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SENTENCIA DE 8 DE
MAYO DE 1989).

Confirma la Sentencia de la Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Barcelona, que confirmé la del Juzgado nimero 10 de Primera Instancia de
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dicha ciudad, desestimando el recurso formulado por el actor y apelante, quien
habiendo solicitado la prueba biologica para negar la pretendida paternidad no
se cuidoé de que la misma fuera practicada en primera instancia, falta que no
puede alegar en casacion pretendiendo que le produjo indefension (Ponente.
Magistrado don Juan Latour Brotons). La doctrina de esta Sentencia se reitera
en supuesto analogo por la de 25 de abril de 1989, 0 mas bien viceversa, siendo
Ponente el mismo Magistrado.

INVESTIGACION DE PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SENTENCIA DE 24 DE
MAYO DE 1989).

Confirma la de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid que, a su vez, habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia de
Colmenar Viejo, declarando que no viene obligado a someterse a las pruebas
biologicas el supuesto padre si falta el primer fundamental presupuesto consis-
tente en la realidad de la existencia de las relaciones sexuales, al afirmar la
Sentencia impugnada que solo existe una presuncion de relacion sexual y de
muy débil fundamentacién que estd muy lejos de la certeza racional, seria y
fundada, de unas relaciones aptas para deducir la fecundacion de la mujer en
tiempo habil (Ponente: Magistrado don Juan Latour Brotons).

POSESION DE ESTADO DE FILIACION (SeENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1989).

Declara que la posesién de estado de filiacion no es mas que una situacion
residual en que puede hallarse el hijo cuya paternidad no matrimonial no le esta —
reconocida formalmente y, sin embargo, las circunstancias concretas en que se
halla en el scno de la sociedad o de la familia permiten establecer el reconoci-
miento presunto de la filiacién por la homologacién judicial de estas circunstan-
cias mediante la Sentencia firme que asi lo proclame (Ponente: Magistrado don
Juan Latour Brotons).

FILIACION NO MATRIMONIAL. PRUEBAS BIOLOGICAS. (SENTENCIA DE 24 DE
ENERO DE 1989).

Declara, invocando la de 14 de julio de 1988, que la negativa a someterse a las
pruebas bioldgicas no comporta una ficta confessio, sino un indicio de inestima-
ble valor revelador de un afan obstrucionista y que denota un fraude ala Ley y
un ejercicio antisocial del Derecho (arts. 4 y 7.2 del CC). En consecuencia, con-
firma la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Caceres
que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia nitmero 2 de Badajoz,
imponiendo la paternidad (Ponente: Magistrado don Juan Latour Brotons).

FILTIACION NO MATRIMONIAL. PRUEBA DE LA MATERNIDAD (SENTENCIA DE 15
DE NOVIEMBRE DE 1988).

Practicada la inscripcion de nacimiento de la recién nacida poniendo como
nombre de la madre el de Encarnacidn, a fin de evitar la posible reclamacion de
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la verdadera madre, Ana, frente al padre, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
la que ha sido Ponente el Magistrado don Juan Latour Brotons, declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el padre, cuya paternidad se afirmé
por la Sentencia de la Audiencia Territorial de Granada confirmatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia de Martos, ya que del resultado de las demas
probanzas ponen de relieve que si bien fue inscrita como hija de Maria de la
Encarnacién, con posterioridad a su nacimiento y previc el correspondiente
expediente fue autorizada a usar el nombre de Ana.

DIVORCIO. PENSION. ALIMENTOS. CONVENIO REGULADOR. Articulos 91, 97,
143, 150y 152 del Cédigo Cwvil (SenTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1988).

El divorcio no puede generar un derecho a alimentos, sino la fijacion de una
pensién que por su naturaleza, caracteristicas y manera de establecerla no puede
confundirse con aquél.

Los fundamentos de esta Sentencia son los siguientes:

Procede desestimar el primero de los motivos en que se apoya el recurso de
casacion de que se trata, que la recurrente dona Carmen L. R., al amparo del
ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamenta en
entender que la Sentencia recurrida al imitar al articulo 97 del Codigo Civil el
fundamento unico de la pension entre conyuges, llegando a la consideracién de
que la prestacidn de alimentos no es viable entre divorciados, infringe la norma-
Liva contenida en los articulos 91, 143, 150 y 152 de dicho Cuerpo legal sustantivo,
porque, como certeramente ha sido apreciado en la mencionada resolucion
impugnada, tanto a medio de sus fundamentos de derecho como en los que
expresamente acepta de la Sentencia dictada en fase procesal de primera instan-
cia, el divorcio al suponer el no mantenimiento del matrimonio al haber sido
disuelto, segin claramente manifiesta el articulo 85 del Cédigo Civil, no genera
en cuanto a los conyuges divorciados causa de obligacion alimenticia determi-
nada por aplicacion de los invocados articulos 143, 150 y 152 del mismo Codigo,
referidos a los alimentos entre parientes, sino a la fijacion de una pensién a
establecer en la resolucion judicial que acordo el divorcio, conforme se deduce
de lo establecido en el articulo 97 del aludido Cddigo Civil, que precisamente por
su propia naturaleza, caracteristicas y manera de establecerla no puede, de
hecho y juridicamente, confundirse con la prestacion de alimentos; y a lo que, en
contra de lo alegado por la recurrente, en nada obsta el contexto del articulo 91
del expresado ordenamiento juridico sustantivo, en cuanto hace referencia a
cargas del matrimonio a determinar por el Juez en defecto de acuerdo entre los
cényuges, ni tampoco la consignacion que se hace en el articulo 90, que fija entre
los términos del convenio regulador a que aquel articulo 91 se contrae, al refe-
rirse al defecto de acuerdo entre los conyuges, la contribucion de las cargas del
matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacién y garantias, en su
caso, toda vez que aparte esa expresion ya esta pregonando que una cosa son las
cargas matrimoniales y otra los alimentos, y que por tanto este término no es
comprendido por el legislador en aquél, es lo cierto que tal referencia a alimentos
hay que entenderla con limitacién a quienes producida la extincion del vinculo
matrimonial siguen teniendo derecho a ellos, como concretamente sucede con
relacion a los hijos, dado que aquella radical ruptura del vinculo matrimonial en
manera alguna hace perder la relacion de filiacién que, a tenor de lo normado en



262 JURISPRUDENCIA

los articulos 143, 144 y 145 del Codigo Civil, da derecho al hijo a recibir alimentos
de los padres y crea obligacion a éstos de prestarlos; apreciaciones que implici-
tamente vienen reconocidas en el propio articulo 91 que se invoca como base del
motivo que se examina, cuando se manifiesta especificamente en su epigrafe E)
que en el convenio regulador habra de hacerse referencia a “la pensién que,
conforme al articulo 97, correspondera satisfacer, cn su caso, a uno de los cén-
yuges”, con lo que evidentemente se da a entender que tal pensién no tiene la
consideracion de alimentos tal como vienen conceptuados en los articulos 143,
150 y 152 que la demandante estima infringidos, sino mera compensacion eco-
nomica apreciable, a fijar en la correspondiente resolucion judicial de divorcio
con bases para su actualizacion y garantias para su efectividad, determinada por
el desequilibrio econémico de un conyuge en relacion con el otro, que implique
un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, como indica el
referido articulo 97 del Cédigo Civil.

Segundo.—Los razonamientos expuestos en ¢l precedente fundamento de
derecho conducen a la también solucién desestimatoria del motivo segundo,
formulado con amparo en el niimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, a causa de alegada infraccion, por indebida aplicacion, del articulo
97 del Codigo Civil, puesto que el derecho de los coényuges en el aspecto econé-
mico, al particular, ha de ser fijado no mediante la consideracién de alimentos,
a seflalar en procedimiento de tal clase o de otra indole declarativa, pues que
disuelto el matrimonio por causa de divorcio decretado cesa la relacion parental
que el namero 1 del articulo 143 del Codigo Civil establece como base precisa
para la prestacién de alimentos entre los conyuges, y unicamente posibilita la
fijacion de pensién en la correspondiente Sentencia de divorcio o bien el instarla
ante el érgano judicial que acordoé el divorcio como complemento cjecutorio de
aquella resolucion que disolvio el vinculo matrimonial, con base en lo prevenido
en el precitado articulo 97.

Tercero.—Tampoco es de acoger el motivo tercero, que la mencionada recu-
rrente formula al amparo del numero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil como los anteriores, por aducida infraccion del articulo 2.° del
Cédigo Civil, en su apartado 3, de la Disposicion Transitoria del propio Cédigo y
de la Disposicion Transitoria segunda de la Ley 30/1987, de 7 de julio, por lo que
se modificé la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil, porque emanando
los aspectos economicos entre los cényuges, en supuesto de declaracion de
divorcio, de lo prevenido en dicha Ley, que instaurd por primera vez tal causa de
disolucion del vinculo matrimonial en el ordenamiento juridico espaiiol, los efec-
tos econdomicos derivados de divorcio decretado con base en esa nueva norma-
tiva han de acomodarse a ella y no a la anteriormente existente al no estar
reconocida hasta entonces la modalidad de disolucién del matrimonio por causa
de divorcio, con lo que en manera alguna se ha producido la infraccion de las
normas denunciadas en el motivo que se examina, pues, de una parte, no esta en
presencia de una situacion juridica generante de alcance retroactivo de lo esta-
blecido en una Ley, prohibido por el numero 3 del articulo 2 del Cédigo Civil,
sino simplemente de aplicacion de las consecuencias derivadas de la aplicacion
de un derecho —el de divorcio— creado ex novo; de otra parte, debido a que es
de inaplicacién en el presente caso la Disposicion Transitoria primera del Codigo
Civil, porque el derecho de divorcio en cuestion al aparecer declarado por prime-
ra vez y, por tanto, seguin expresa tal Disposicion Transitoria, tener efecto desde
luego, en cuanto no perjudica otro derecho adquirido de igual origen; y, final-
mente, en razén a que tampoco es aplicable la Disposicion Transitoria segunda
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dela Ley 30/1981, de 7 de julio, en cuanto declara que “los hechos que hubieran
tenido lugar o las situaciones creadas con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley produciran los efectos que le reconocen los capitulos VI, VI y
VI del Titulo IV del Libro I del Cadigo Civil”, sin hacer mencion al capitulo IX
del referido titulo, pues que precisamente la no referencia a ese capitulo IX esta
poniendo de manifiesto que en cuanto a los efectos comunes a la nulidad, sepa-
racién y divorcio a que se remite, y por tanto en los aspectos de proyeccién
econdémica entre los conyuges, una vez disuelto el vinculo matrimonial por causa
de divorcio, se ha de estar a lo en el mencionado capitulo IX establecido, y que
por tanto a que se proyecten conforme a pension a fijar en la Sentencia de
divorcio, segiin queda razonado en los precedentes fundamentos de derecho,
desde el momento que no es derecho que tuvo lugar ni situacién creada con
anterioridad a la entrada en vigor de la expresada Ley 30/1981, de 7 de julio, si
que precisamente que tiene lugar y es creada por ella.

FILIACION NO MATRIMONIAL. PRUEBA BIOLOGICA (SENTENCIA DE |5 DE MARZO
pE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Juan Latour Brotons, declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por la actora y apelada contra la Sentencia de la Sala Tercera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid, que, con el voto particular confirmatorio de la
del Juzgado formulado por el Magistrado don Joaquin Navarro Estevan, habia
revocado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 17 de Madrid, conforme
a los siguientes fundamentos, que se rciteran en la de 20 de abril de 1989, del
mismo Magistrado Ponente.

Primero.—1. Elsentidoiusprivalista del derecho de familia ha evolucionado
en los altimos afos hasta el punto de romper los estrechos moldes en que se
encontraba enmarcado para pasar a integrarse en el ius cogens y en el ambito
del derecho publico.

Con esta nueva naturaleza ha marcado las instituciones que la componen y
transido los procesos de principios que han sustituido a los arcaicos y tradicio-
nales. Asi, en los procesos de filiacion y de investigacion de la paternidad se ha
ido pasando del principio de verdad formal al de verdad material en aras del
derecho de la personalidad consagrado en las leyes constitucionales.

2. Sin embargo, el principio de verdad material aplicado al proceso civil, en
trance casacional, requiere ciertas matizaciones para no convertir la casacion en
una tercera instancia. Es decir, el principio absoluto de verdad material, repre-
sentado por la obligacion impuesta a los 6rganos jurisdiccionales para averiguar
la verdad ha de extraerse de la apreciacion que se hubiere hecho de las pruebas
practicadas por los Tribunales inferiores para deducir aquella verdad material
que como instrumento basico fue utilizado en el proceso.

3. Estas premisas resultan aplicables al caso de autos si se tienen en cuenta
las distintas apreciaciones llevadas a cabo por los 6rganos de la instancia, y quiza
sea ocasion propicia para poner de relieve y destacar el valor que pueda repre-
sentar el voto particular formulado en el Tribunal colegiado en la elaboracién de
la Sentencia disidente y en la redaccion de la mayoritaria, y aquella otra de
Primera Instancia donde el principio de inmediacién en la practica de las pruebas
y la actitud de las partes e intervinientes en el proceso adquieren el maximo
protagonismo.
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Asi, en el caso de autos, son de destacar, de una parte, la Sentencia de primera
instancia y el voto particular en los que, con fundamentaciones paralelas, se
llegan a conclusiones idénticas, cuales son, de una parte, la posibilidad de la
fecundacién de la mujer, y de otra, la negativa obstruccionista por parte del
padre para someterse a las pruebas biologicas y que es analizada con mesura y
acierto por el voto particular.

Segundo.—Si se tiene en cuenta lo dicho anteriormente en cuanto al principio
de verdad material, la obtencion del material probatorio a efectos casacionales
en el caso de autos debe estar supeditada a la valoracién que suministran las
resoluciones de instancia sin aditamentos que las desnaturalicen. En consecuen-
cia, en modo alguno podria prosperar el primer motivo del recurso, formulado
al amparo del numero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
en que se denuncia error de hecho en la apreciacion de la prueba testifical
mediante la depuracién de una contestacion marginal dentro del contexto del
interrogatorio, no tanto por tratarse de una prueba que no esta basada en docu-
mento, como exige el ordinal citado, sino porque supondria una ruptura dentro
del esquema general que representa la obtencion de la verdad material.

Tercero.—1. Laadmisidn en nuestro ordenamiento juridico del principio de
investigacion de la paternidad (art. 39.2 de la Constitucidn y 127 del Cédigo Civil),
ha supuesto un giro copernicano al destacar como primario el derecho del hijo
a que se le declare su filiacion bioldgica. Por contra, se ha tratado de oponer a
este derecho primigenio un bloque de derechos individualistas representados
por los derechos a la intimidad y a la integridad (arts. 15 y 18 de la Constitucién)
para oponerse a las pruebas bioldgicas.

2. Todas estas consideraciones fueron objeto de una profunda reflexion en
la Sentencia de 14 de julio de 1988, en la que se llego a la conclusion de que no
habia que olvidar que si la persona de la que se postulaba el reconocimiento de
la paternidad era sujeto del proceso, a su vez, era objeto del mismo proceso,
hasta tal punto de que el cuerpo humano pasaba a ser el fin de la prueba pericial
sobre el que habian de operar las pruebas bioldgicas y antropolégicas y cuya
negativa por parte del sujeto que habia de someterse a ellas conculcaria la
declaracién programatica del articulo 39.2 de la Constitucion y cuantos preceptos
lo desarrollan en el Codigo Civil por mor de la reforma llevada a cabo por la Ley
11/1981, de 13 de mayo.

Y como ya decia la calendada Sentencia se harian ilusorias las posibilidades
de obtener la tutela efectiva en derechos tan legitimos como los de filiacion y
que conducirian, en definitiva, a una denegacion de un medio de prueba de una
fiabilidad absoluta para demostrar la no filiacion, a la par del elevadisimo por-
centaje de credibilidad en cuanto a aquellas que determinan la posibilidad de la
relacion biolégica que representa el binomio paternidad-filiacion.

Finalmente, mantener a ultranza el derecho individualista a negarse a las
pruebas biologicas supondria un fraude de Ley y un ejercicio antisocial del
derecho (arts. 4 y 7.2 del Cddigo Civil).

3. Asi, retornando al hilo del proceso, resulta aleccionadora la actitud del
demandado, dada su condicién de profesional del Derecho, donde el obstruccio-
nismo cobra caracteres inusitados: recurre contra la providencia de admisién a
tramite de la demanda por falta de un principio de prueba (art. 127.2 del Cédigo
Civil) y que fue razonablemente desestimado; en su contestacion a la demanda
sigue su misma actitud obstruccionista; pero, paradogicamente, y con su deseo
de “colaborar en una recta aplicacion de la justicia”, por lo que procesalmente
valiere, solicit6 el recibimiento a prueba y al admitirse la prueba biologica se
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opone alegando la inconstitucionalidad, y cuando se le requiere para ello recurre
afirmando que la misma lleva consigo el riesgo de un resultado “que la ciencia
y la practica no consideran en absoluto seguro, sino sujeto a errores e impreci-
siones".

SOCIEDAD DE GANANCIALES. BIENES GANANCIALES. Articulos 1.347, numero
3; 1.354; 1.357, pdrrafo 2.5 del Cédigo Civil (SENTENCIA DE 31 DE ocTUBRE 1989).

Es ganancial la vivienda comprada en estado de soltero y pagada con un
crédito hipotecario amortizado durante el matrimonio.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Ramén Lépez Vilas, declara no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la parte actora y apelante contra la Sentencia de la Sala 2.2 de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Sevilla, que habia confirmado la del Juzgado de
Primera Instancia namero 2 de dicha capital, conforme a las siguientes conside-
raciones y fundamentos:

1. El primer motivo del presente recurso, amparado procesalmente en el
ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley adjetiva civil, denuncia error de hecho en
la apreciacion de la prueba, toda vez que la escritura piblica de compraventa del
piso sito en Sevilla, calle Rodrigo Bastida, acredita que fue comprado por el
esposo recurrente en estado de soltero por una cantidad, entre principal e inte-
reses, de 777.743 pesetas, estando acreditado igualmente por la inscripcion regis-
tral, que sobre dicho inmueble constituyé una hipoteca en estado de soltero,
deduciendo de ello que el piso se pagé al contado y consiguientemente es de su
exclusiva propiedad, incurriendo la Sala de la Audiencia en el error de estimar
que se trata de una compraventa a plazos.

Frente a la tesis de la Sentencia recurrida, que a su vez confirmo la del
Juzgado, que entiende que estamos en presencia del supuesto contemplado en el
parrafo 2.° del articulo 1.357 del Codigo Civil (“vivienda familiar”) que implica y
significa la excepcion especifica a la regla general del parrafo 1.° del propio
precepto, con la consiguiente remision y entrada en juego de lo dispuesto en el
articulo 1354 (“los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion en
parte ganancial o en parte privativo corresponderan pro indiviso a la sociedad
de gananciales y al cényuge o conyuges en proporcion al valor de las aportacio-
nes respectivas”), el recurrente insiste por su parte en que no hay compraventa
a plazos sino al contado y, junto a ella, constitucion en estado de soltero de una
hipoteca sobre dicho piso con amortizaciones del crédito hipotecario pagadas
durante el matrimonio con su esposa, la demandada y hoy recurrida.

Datos facticos relevantes y muy significativos del presente litigio son que el
28 de julio de 1975 el demandante y recurrente don Juan de Dios R. R. compré
el piso de referencia en estado de soltero, constituyendo en idéntica fecha (28 de
julio de 1975) un crédito hipotecario sobre el mismo piso, adquirido con vistas al
proximo enlace con la demdndada y recurrida dofia Maria Dolores V. L, con
quien contrajo matrimonio en los meses siguientes, concretamente el 20 de
diciembre del mismo afio de 1975, siendo dato indiscutido del pleito, admitido y
reconocido por el marido recurrente, que las amortizaciones de la hipoteca que
gravaba el piso destinado a vivienda familiar fueron pagadas y hechas efectivas
durante el matrimonio de ambos litigantes.

Nos encontramos, pues, ante un recurso que formalmente amparado en la,
mas aparente que real, dualidad de contratos distintos, pretende excluir la apli-
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cacion al caso de la norma excepcional recogida en el parrafo 2.° del repetido
articulo 1.357 y remisi6n al también citado 1.354, ambos del Codigo Civil, evitan-
do al efecto la calificacion de compraventa a plazos y minimizando, en todo caso,
el hecho ciertamente relevante de que las amortizaciones del crédito hipotecario
con el que se gravo aquel piso (vivienda familiar) fueron abonadas y liquidadas
constante matrimonio y a cargo del mismo, extremo este tltimo al que hay que
atribuirle las logicas y equitativas (art. 3.2 del Cédigo Civil) consecuencias juridi-
cas, acordes con el namero 3 del articulo 1.347 del propio Cdédigo (“Son bienes
gananciales los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comin, bien se
haga la adquisicién para la comunidad, bien para uno sélo de los esposos”), en
aras todo ello de una justicia material rectamente entendida y superadora de
ciertos excesos formalistas, propiciadores incluso del fraude de ley que podria
suponer entender como decisivo y determinante el hecho formal de que quien
compra una vivienda familiar en estado de solteria y en visperas de contraer
matrimonio, constituyendo al propio tiempo una hipoteca sobre aquél a pagar a
lo largo de dicho matrimonio, pueda sostener, burlando el espiritu del parrafo 2 °
del articulo 1.357, que ese concreto bien (“vivienda y ajuar familiares”) es y sigue
siendo privativo, pese a que las amortizaciones del crédito hipotecario constituido
paralelamente se hagan efectivas en definitiva durante el matrimonio, resultando
patentes en todo caso la equiparacién a estos efectos entre dichas amortizaciones
de la hipoteca y los pagos de una compraventa a plazos.

Todo lo anteriormente razonado implica y supone la desestimacion de este
primer motivo del recurso, debiendo salvar unicamente respecto a la Sentencia
de la Audiencia en este punto, el error material en que aquélla incurre al hacer
la liquidacion total al adjudicar al actor erroneamente (mero error material) un
50,22 por 100, cuando en realidad es un 60,20 por 100 (transcripcion en definitiva
de un 5 por un 6), correspondiendo a la esposa el restante 39,80 por 100.

POSESION DE ESTADO. CONCEPTO (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Juan Latour Brotons, declara no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la parte demandada y apelante contra la Sentencia de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Granada que habia confirmado la del Juzgado
de Primera Instancia namero | de dicha capital, conforme a los siguientes fun-
damentos:

1. Es doctrina de esta Sala la que viene entendiendo que a la vista de la
reforma llevada a cabo en el Codigo Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que
la posesion de estado de filiacidon representa una situacién residual en la que
puede hallarse el hijo cuya paternidad no matrimonial no le esta reconocida
formalmente y, sin embargo, las circunstancias concretas en que se halla en el
seno de la sociedad o de la familia permiten establecer el reconocimiento pre-
sunto de la filiacion por la homologacion judicial de estas circunstancias me-
diante la Sentencia firme que asi lo proclame (Sentencias de 19 de noviembre de
1985 y 10 de marzo de 1988); es decir, consiste en el concepto publico en que es
tenido un hijo con respecto a su padre natural o biologico, cuando este concepto
se forme por actos directos del mismo padre o de su familia demostrativos de un
verdadero reconocimiento perfectamente voluntario, libre y espontaneo (Sen-
tencia de 26 de julio de 1903), siendo catalogado como una cuestién de hecho a
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los efectos casacionales (Sentencias de 22 de marzo de 1919, 28 de noviembre de
1941 y 10 de marzo de 1948).

MEJORA. LEGADO DE FIDEICOMISO DE RESIDUO SI QUID SUPERERIT. AC-
TOS A TITULO GRATUITO. Articulos 675, 781 y 783 del Cédigo Civil
(SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1989).

La expresion “sin haber dispuesto por actos inter vivos de todos o parte de los
bienes” no excluye los actos de disposicion gratuita.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la parte actora y apelante contra la Sentencia de la Sala
Tercera de la Audiencia Territorial de Madrid, que habia confirmado la del
Juzgado de Primera Instancia numero 17 de esta capital, conforme a los siguien-
tes fundamentos:

1. Son antecedentes facticos principales del presente recurso de casacion
los siguientes: 1.° Don Julian de O. B, casado con dona Carmen B. M, fallecié en
Madnid el 19 de noviembre de 1931, de cuyo matrimonio dejé seis hijos, llamados:
José, Luis, Julian, Alfonso, Maria Luisa y Carmen, habiendo consignado su tltima
voluntad en el testarento abierto que tenia otorgado en 16 de enero de 1929,
ante el Notario de Madrid don Toribio Jimeno Bayon (folio 7). 2.° La clausula
cuarta de su disposicion testamentaria es del tenor literal que sigue: “Lega en
concepto de mejora a sus seis hijos: don José Manuel, dofia Maria Luisa, don
Luis, don Julian, don Alfonso y dofia Maria del Carmen O. B, el tercio de bienes
que el testador puede aplicar a mejorar a sus descendientes y establece que si
alguno o algunos de sus hijos falleciere sin descendencia legitima y sin haber
dispuesto por actos inter vivos de todos o parte de los bienes que integran esta
mejora, sucedan en los que subsistan los otros hijos del testador que sobrevivan,
y en defecto y representacion de los fallecidos su respectiva descendencia legi-
tima. Asimismo establece que se tenga por ineficaz la mejora con respecto a
aquel o aquellos de sus hijos que contrajeran matrimonio sin el consejo favorable
del testador, y si el matrimonio se contrajese después de la muerte de éste, sin el
consejo favorable de la esposa del testador, madre del legatario” (folio 28). 3.° En
19 de febrero de 1932 y ante el Notario de Logrofio don Enrique Mora y Arenas
se otorgo la escritura namero 314 de aprobacidn y protocolizacién de las opera-
ciones testamentarias de don Julian de O. B, la que a cada uno de sus hijos ya
mencionados y en pago de sus respectivas cuotas hereditarias se les adjudico en
plena propiedad los bienes siguientes: 59. Una sexta parte pro indiviso en la
propiedad de las marcas comerciales nimeros 6.192 y 32.102, inventariadas y
descritas bajo el numero del margen, y 60. Una sexta parte pro indiviso de la
hacienda conocida por el nombre de “Igay”, inventariada y descrita bajo el
numero del margen, haciéndose constar que cada uno de los hijos tienen recibi-
das como anticipo de legitima por la donacién de parte de la Dehesa de las
Cuevas Altas, hecha por el causante en 6 de mayo de 1931, la cantidad de 125.000
(folios 4, 5, 7 y 56 a 66). 4.° En 31 de mayo de 1932 y ante el Notario de Logroro
antes expresado comparecieron los otorgantes de la escritura niumero 314 para
otorgar la de numero 818 como aclaracion al cuaderno particional protocolizado
en relacion con las adjudicaciones para pago del legado de mejoras que instituyé



268 JURISPRUDENCIA

el testador, y al efecto se dispone que se adjudica en concepto de mejora a cada
uno de los seis hijos y herederos una sexta parte pro indiviso de cada uno de los
bienes siguientes: Marcas comerciales numeros 6.192 y 32.102, hacienda deno-
minada de “Igay” y Dehesa de Las Cuevas Altas, bienes que fueron inventariados
y descritos bajo los numeros 59, 60 y 61 (folios 69 a 72). 5.° En 19 de marzo de
1937 fallecié don José Manuel O. B. y su herencia se distribuy6 por igual y por
estirpes entre los hermanos que le sobrevivieron y los sobrinos, hijos de su
hermano don Alfonso, que habia premuerto en 15 de junio de 1936. 6.° Dofa
Maria Luisa O. B. fallecié bajo testamento otorgado en 19 de febrero de 1970,
instituyendo heredera universal a su sobrina e hija adoptiva dofia Carmen H. O.
7.° Don Juhan O. B. fallecié con testamento otorgado en 22 de noviembre de
1973 e instituyo herederos universales nudo propictarios, en una mitad, a su
sobrina dona Alfonsa O. G. y en la restante mitad a los hijos de dofia Cristina
O. G. 8.° Dofia Carmen O. B. fallecié en 10 de mayo de 1948, sucediéndola su hija
doifia Carmen H. O. (Hechos cuarto y quinto de la demanda y aceptados en la
contestacion). 9.° En 8 de septiembre de 1966, don Luis O. B. contrajo matrimonio
con dofia Margarita C. R. (hecho noveno de la contestacion a la demanda).
10.° En 10 de enero de 1975, y ante el Notario de Madrid don Juan Manuel de la
Puente Menéndez, otorgd testamento abierto don Luis O. B. por el que instituyo
heredera universal de todos sus bienes, en pleno dominio, a su esposa, la ya
precitada, y para el caso de que ésta le premuera o de que ambos fallecieran
simultaneamente, nombra heredera a su sobrina dofa Alfonsa O. G, en el usu-
fructo de la cuarta parte de sus bienes y herederos, asimismo, a los hijos de su
sobrina dofa Cristina O. G., en el pleno dominio de las tres cuartas partes restan-
tes, asi como en la nuda propiedad de aquella cuarta parte (folio 390). 11.°En 17
de diciembre de 1981 y ante el Notario de Madrid don José Vicente Izquierdo
Santonja y en escritura numero 468, don Luis O. B. y dofia Margarita C. R.
procedieron a la disolucion de la sociedad legal de gananciales y otorgamiento
de capitulaciones matrimoniales (folio 396). 12.° En la fecha acabada de citar, y
ante el mismo Notario, don Luis O. B. otorgd con el nimero 469, escritura de
donacion a favor de su esposa dona Margarita, haciéndosc constar, entre otros
particulares y en sintesis, que don Luis es propietario del 16,667 por 100 indiviso
de dos marcas comerciales nimeros 6.192 y 32.102, y hacienda conocida con el
nombre de “Igay”, cuyos bienes le pertenecen por legado de su difunto padre
don Julian O. B, que es también duefio en pleno dominio de 990 acciones de la
sociedad “Cuevas de Artaza, S. A.”, y que siempre fue su desco donar a su esposa
los bienes relacionados en el expositivo III de la escritura (marcas comerciales v
hacienda “Igay"”), lo que resultaba legalmente imposible por la prohibicién del
articulo 1.334 del Cédigo Civil, hoy derogado, y superada tal traba y al amparo
del vigente articulo 1.323 ha decidido llevar a cabo la donacién, en agradeci-
miento por todas las atenciones y cuidados que de ella ha recibido desde que
contrajeron matrimonio, poniendo especial relieve con cuanta abnegacién ha
sustituido a la famiha consanguinea del compareciente, de la que no ha recibido
sino disgustos y sinsabores. En virtud de lo expuesto, estipulaba la donacién a su
esposa del pleno dominio de los bienes descritos en el expositivo 111, es decir, el
16,667 por 100 indiviso del patrimonio “Bodegas del Marqués de Murrieta”, que
fue objeto de vinculacién testamentaria, donando, asimismo, las acciones de
“Cuevas de Artaza, S. A.”, efectuandose la donacion a titulo de pura liberalidad
sin compensacién, condicidn, ni gravamen de naturaleza alguna y en el estado
en que se encuentran los bienes en el dia de la fecha; que la esposa aceptaba la
donacion y que el donante manifestaba que la donacién efectuada se limitaba a
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los bienes relacionados en el expositivo III, reservandose el pleno dominio de las
participaciones indivisas de los bienes resefiados en el IV (folio 407).

2. Con base en los antecedentes de que se ha hecho exposicion dofia Carmen
H. O. promovi6 juicio ordinario de mayor cuantia contra dofia Margarita C. R.
con la suiplica de que se dictase Sentencia que contuviese los siguientes pronun-
ciamientos: 1. Se declare nula o ineficaz la donacién realizada en la escritura de
17 de diciembre de 1981 a favor de la expresada demandada. 2. Se declare, en
consecuencia, la nulidad de las inscripciones practicadas en los Registros de la
Propiedad de Logroiio y de la Propiedad Industrial y Mercantil de Cérdoba, que
deriva de la referida donacion. 3. Se condene ala demandada a estar y pasar por
las anteriores declaraciones y a restituir, en su mitad, los bienes que fueron
objeto de donacion, otorgando al efecto cuantos documentos fuesen necesarios
para la plena eficacia de la restituciéon acordada. 4. Se condene a la demandada
a restituir, por mitad, los frutos, rentas o intereses que haya percibido como
consecuencia de la donacién impugnada, cuyo célculo y precision se efectuara
en ejecucién de Sentencia; y 5. Se condene a la demandada al pago de las costas,
si se opusiere a la demanda. El conocimiento de la litis correspondio al Juzgado
de Primera Instancia niumero 17 de Madrid, en la que se personé dofia Margarita
C. R. para oponerse a las pretensiones de la parte actora y solicitar la desestima-
cion de la demanda, absolviéndosela de la misma. Una vez tramitado el procedi-
miento, el Juzgado dicté Sentencia en 4 de octubre de 1985 desestimatoria de la
demanda y absolviendo a la sefiora C. R. de todos sus pedimientos, sin hacer
expresa imposicion de costas, y dicha resolucion fue confirmada en su integridad
por la pronunciada en 17 de junio de 1987 por la Sala Tercera de lo Civil de la
excelentisima Audiencia Territorial de Madrid, que impuso a la parte apelante,
seflora H. 0., las costas del recurso, siendo esta segunda Sentencia la recurrida
en casacion por la mentada sefiora, a través de dos motivos formulados a tenor
del ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3. Los dos motivos del recurso se amparan en el ordinal 5.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando el primero la infraccién de
los articulos 781 y 783, enrelacién con el articulo 675, del Codigo Civil, y que son
interpretados, entre otras, por las Sentencias de 10 de marzo de 1978, 11 de
febrero de 1972, 23 de noviembre de 1971, 23 de febrero de 1961, 22 de noviem-
bre de 1956 y 4 de marzo de 1952. En argumentacion del recurrente, “la Senten-
cia recurrida toma como punto de partida, en el fundamento cuarto, una inter-
pretacién de la voluntad del testador que ni se corresponde con el resultado que
derivaria de la recta aplicacion de los criterios hermenéuticos del articulo 675, ni
se ajusta a las pautas interpretativas recogidas por las Sentencias dictadas. Pero
a juicio de la Sala se trata de un fideicomiso de residuo si quid supererit, que
segun ella atribuye al fiduciario un amplisimo poder de disposicién, quedando
las expectativas de los fideicomisarios limitadas por la condicion de que pudiere
quedar algo, sin exclusion, no habiéndolo hecho constar el fideicomitente, de los
actos de disposicion gratuita, al estimarlos incluidos en la genérica e ilimitada
autorizacién para disponer inter vivos”. Los litigantes estan de acuerdo de que la
clausula cuarta del testamento de don Julian O. B. suponia un fideicomiso de
residuo, figura que aun sin encajar del todo en el marco de las sutituciones
fideicomisarias comprendidas en el articulo 781 del Cédigo Civil, ofrece notas
comunes con ellas y permite la aplicacién, en aspectos concretos, de sus precep-
tos reguladores, por tal figura cabe entender aquella en que, en virtud del articulo
783, parrafo segundo, in fine, el testador fideicomitente dispensa, total o parcial-
mente, al heredero fiduciario del deber de conservar la herencia para que en su
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momento la reciba integra el heredero fidecomisario, y dentro de la variedad de
modalidades que presenta la institucion, las dos principales son: 1.* La que exime
totalmente del deber de conservar la herencia entera, de manera que el fideico-
misario sélo tiene derecho a lo que queda o resta de ella, porque el fiduciario,
pudiendo hacerlo, no dispuso de la totalidad de los bienes, fideicomiso de st quid
supererit, y 2.2, La que exime del deber de conservar solo parte de la herencia, de
manera que el fideicomisario tiene derecho a todo lo que quede de la parte
disponible de la herencia, que puede no quedar nada, al ser parte en la que no
habria deber de conservar, y tiene derecho, ademas, a la parte integra de la
herencia que debia conservarse, fideicomiso de eo quod supererit. Proyectando
lo dicho a la clausula testamentaria litigiosa y haciendo uso de las reglas inter-
pretativas del articulo 675 del texto civil: sentido literal de sus palabras y voluntad
clara del testador, es evidente que el causante don Julian desed vincular, en
principio, a la familia, en las personas de sus hijos y descendientes legitimos de
éstos, los bienes que constituian el tercio que pudiese aplicar a mejora, siendo
también evidente que la vinculacion no revestia las caracteristicas de absoluta e
incondicional, en tanto que facultaba a sus hijos la disponibilidad por “actos
inter vivos”, con lo cual se les concedia la posibilidad de desvincular, por comple-
10, los bienes de la familia, a través de cualquier acto de disposicion inter vivos
en beneficio de un tercero extrafio a aquélla. El fideicomiso de residuo estable-
cido adopté la modalidad de en si quid supererit, y de aqui que la Sala de
instancia la calificase acertadamente, ello sin contar la constante y reiterada
jurisprudencia respecto a corresponder a los Juzgados y Tribunales la facultad
interpretativa de las clausulas testamentarias, a menos que su resultado sea
manifiestamente erréneo o equivocado o contrarie claramente la voluntad del
testador, que no es el caso, cuya calificacion no es 6bice a que en el concreto de
autos don Julian acudiera a la férmula limitativa si sine liberis decesserit.

4. Por lo que respecta al alcance de las facultades dispositivas conferidas a
los fiduciarios, el testador las expreso bajo los términos de “si alguno o algunos
de sus hijos falleciere sin descendencia legitima y sin haber dispuesto por actos
inter vivos de todos o parte de los bienes”, por lo que es igualmente evidente que
la significacion gramatical de los términos asi empleados no puede ser mas
genérica e ilimitada, como reconoce la Sala de instancia, y al no recurrir aquél
a ninguna reserva o limitacion que cupiera entender habia sido su intencién
excluir de tales facultades las relativas a “los actos de disposicion gratuita”,
tampoco cabe estimar desacertada la tesis de la Sala, que, en todos los aspectos,
interpreto con fidelidad la voluntad del testador, maxime cuando éste no apostillé
la frase “sin haber dispuesto por actos inter vivos” con “por titulo oneroso”; y si
bien es cierto que desde el punto de vista doctrinal la donacién queda incluida
en la autorizacion dispositiva mortis causa, ello no autoriza a deducir que queda
excluida, en todo caso, de la de inter vivos cuando no se apostilla del modo
indicado, pues no es de olvidar que la jurisprudencia recomienda atender a cada
caso concreto. Cuanto antecede lleva a la conclusién de la inexistencia de infrac-
cidn en la Sentencia objeto de impugnacién en relacion a los preceptos del
Cadigo citados por el recurrente, e igual cabe decir acerca de las Sentencias
resenadas, puesto que la de 10 de marzo de 1978 se refiere a un supuesto del
testamento de hermandad del Derecho navarro, la clausula inserta en el mismo
no es coincidente con la de autos y de la doctrina que desarrolla no se desprende
claramente su identificaciéon con la opinién del recurrente, sin que las incidencias
de aquel caso sean analogas a las de éste; la de 11 de febrero de 1972 contiene
una clausula que dista de ser similar, pues las facultades del fiduciario son las de
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gravar y enajenar; las de 23 de noviembre de 1971 y 23 de febrero de 1961 no
han sido encontradas pero las modalidades que se narran en el fundamento 6 de
la demanda, “Posicién de jurisprudencia”, no admiten parangon con la actual; la
de 21 de noviembre de 1956 tampoco se asemeja, e igual sucede con la de 4 de
marzo de 1952, al expresarse el deseo de que las fincas no pasasen a persona
extrafas a la familia, pudiendo decir lo mismo sobre las demas Sentencias que
se resefian al desarrollar el motivo: 25 de octubre de 1954, 1 de diciembre de
1951, 2 de diciembre de 1966, 7 de enero de 1959 y 20 de octubre de 1962, toda
vez que o sus respectivas doctrinas no se acomodan al caso de autos o la facultad
a que hacen referencia es la de disposicion mortis causa. La inexistencia de las
meritadas infracciones conlleva el perecimiento del motivo, en el que, por otra
parte, se hace supuesto de la cuestion, asi como en el segundo, que se examinara
a continuacion.

5. El segundo motivo alega infraccién, por aplicacion indebida, del articulo
1.323 del Codigo Civil, de la disposicion transitoria 8. de la Ley de 13 de mayo de
1981 y la doctrina jurisprudencial contenida, entre otras, en las Sentencias de 30
de abril de 1981, 6 de abril de 1977 y 13 de abril de 1984, y, por inaplicacion, de
los articulos 9 de la Constitucidn, 3.2 y disposiciones transitorias primera y duo-
décima del Cédigo Civil, estando equivocada la mencién del articulo 3.2, al serla
correcta la del 2.3, Segin el recurrente: “La Sentencia recurrida, en el quinto
fundamento, razona en el sentido de que la disposicion transitoria octava de la
Ley de 13 de mayo de 1981 no puede ser obstaculo para la validez de las dona-
ciones entre conyuges realizadas después de su vigencia, aunque tangencial-
mente incidan en disposiciones sucesorias. A juicio de la Sala no hay mas suce-
sién abierta que la de don Luis Q. y, ademas, no puede aplicarse la legislacién
anterior, que estaria derogada por inconstitucional, dado que la radical transfor-
macién que ha sufrido el articulo 1.334 del Cédigo Civil arranca del acatamiento
al articulo 14 de la Constitucién”. Para el recurrente: “No se trata de reponer en
su vigor el derogado precepto 1.334, y lo que se denuncia es una suerte de fraude
de ley, en cuya virtud, al amparo de una norma pluscuandispositiva como es
ahora el articulo 1.323, se trata de burlar no el viejo precepto, modificado por la
Ley de 13 de mayo de 1981, sino la ley de la sucesion, que es el testamento del
causante sefior Conde de A, el cual no permitia, en el momento del fallecimiento
del testador, considerar que la facultad de disposicion del fiduciario, por amplia
que fuera, alcanzase a la donacion entre conyuges”. Sin embargo, para que este
criterio del recurrente fuese acertado, seria necesario que hubiese quedado
plenamente acreditado que el testador fideicomitente, conocedor de la prohibi-
cién legal de donacidn entre conyuges, era contrario a cualquier cambio futuro
en la regulacion al respecto, por estimar que un acto dispositivo de esa naturaleza
venia a entrafar un medio que facilitase la salida de los bienes del ambito
familiar, pero ello no cabe estimarlo acreditado, ni siquiera por via presuntiva,
desde el momento en que el testador concedid la posibilidad, como antes se dijo,
de desvincular los bienes de la familia, incluso en favor de terceros ajenos a la
misma. Por ¢llo, ya se estimase como unica sucesion abierta la de don Luis de O,
ya se estimase que los efectos de la correspondiente a su padre don Julian se
prolongaron hasta el fallecimiento de aquél, momento en el que habria de saber-
se si existian o no bienes del legado, la transitoria octava de la Ley 11/1981, de
13 de mayo, carecia de virtualidad, en el presente caso, en punto a la eficacia o
ineficacia de la donacién otorgada por don Luis en favor de su esposa, y lo
mismo cabe predicar de los articulos 9 de la Constitucién y 2.3 del Cédigo Civil
y de sus disposiciones transitorias primera y duodécima, ya que carecen de
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aplicacion al caso, resultando también inaplicables las Sentencias resefiadas en
el motivo, bastando para comprenderlo asi la lectura de sus doctrinas transcritas.
Es de decir, por altimo, que no es posible equiparar el uso o gjercicio del derecho
establecido en el actual articulo 1.323 del Cédigo con los presupuestos que com-
portan los actos realizados en fraude de ley. Asi pues, y por cuantc ha quedado
expuesto, procede rechazar el motivo analizado, al no producirse en la Sentencia
recurrida las infracciones de que se hizo mérito.

F.C.L

E) SUCESIONES

Por Francisco CasTro Lucini

ALBACEAZGQO. DURACION. COLACION. REDUCCION POR INOFICIOSIDAD.
Articulos 636, 654, 819, 825, 7, 904, 905, 1.035 a 1.037 del Cédigo Civil (SENTEN.
cia bE 13 pE MARZO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Granizo Fernandez, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de ley interpuesto por la parte actora y apelante contra
la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Caceres, que
confirmé la del Juzgado de Primera Instancia de Don Benito, conforme a los
siguientes fundamentos:

1. Las cuatro motivaciones que integran este recurso, procesalmente asen-
tadas en el mismo ordinal de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tienen como razén
casacional de ser: La primera, estimar que la Sentencia impugnada ha violado el
articulo 1.036 en relacion con los 618, 623 y 629 del Codigo Civil, tomando como
punto de partida para asentar esta denuncia lo que segun dicho motivo consti-
tuye la cuestion central del proceso, “que se declare la nulidad de la clausula
primera del testamento de dofia M. C. C. en cuanto revoca la disposicion efectua-
da por la causante al donar determinadas fincas a su hija dofa L. V. C, la actora,
por la que esta donacién expresamente se hace con el caracter de no colaciona-
ble, con las demas consecuencias que la nulidad de esta clausula testamentaria
ha de comportar...”. A su vez, el motivo segundo estima existe violacion de los
articulos 620 y 621 en relacion con el 468 del Codigo Civil, y en el tercero se
imputa al Tribunal sentenciador la violacion del articulo 1.035 en relacion con
los 806 y 807 del citado Cuerpo Legal, viniendo la argumentacion de ambos
dirigida a reforzar la contenida en la motivacion primera, por cuanto al igual que
en ella lo que en dichas dos motivaciones se pretende deriva de la misma razon
de ser. Por ultimo, en el motivo cuarto se atribuye al juzgador a qug, la violacion
de los articulos 905 y 906 en relacion con el 7.2 del citado Texto Legal, infraccion
que se proyecta sobre la circunstancia de no haberse aceptado ni en el Juzgado
de Primera Instancia ni en la Audiencia la pretension de la actora y hoy recu-
rrente de declarar nula la clausula séptima del testamento de dicha sefiora C. C,,
“en cuanto a la prorroga por diez afios mas el plazo legal de un afio para que los
albaceas contadores partidores cumplan su encargo”.
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2. De dichas cuatro motivaciones van a ser objeto de estudio conjunto las
tres primeras, por versar sobre presupuestos facticos y juridicos que aun técnica
y doctrinalmente distintos se encuentran tan enlazados que exigen un examen
unificado. Y hecha esta previa indicacion, ha de sefalarse también que antes de
penetrar en dicho analisis es conveniente dejar sefialado que en el presente
recurso son tnicamente objeto de impugnacién dos de las multiples peticiones
contenidas en el suplico de la demanda; a) En los tres primeros motivos, lo
relativo a la peticion de nulidad de la clausula primera del testamento otorgado
por dona M. C. C. en relacion con las donaciones hechas a sus dos hijas; y 5) En
el cuarto, lo referente al plazo de diez afos que en dicha disposicién de dltima
voluntad se concede a los albaceas-contadores-partidores para efectuar las ope-
raciones particionales. Y ello establecido, se procede a determinar los que cons-
tituyen supuestos de hecho probados y aceptados por ambas partes, que son:
1) La existencia de un testamento otorgado por referida dofia M. C. C.,, madre de
la actora y de la demandada el dia 15 de enero de 1981, en el cual y entre otras
cladsulas se contienen las siguientes: “Primero: Reconoce expresamente haber
hecho en vida unas donaciones a sus hijas Maria de las Mercedes y Maria Luisa,
siendo el valor de los bienes donados muy superior al que figura en las respec-
tivas escrituras, de modo que cubren con exceso las legitimas de dichas hijas, a
las que se imputan y el exceso a los tercios de mejora y libre disposicion, por lo
que no tienen nada que reclamar por perjuicios de legitima”, “Séptimo: Nombra
albaceas y contadores-partidores, solidarios, con amplias facultades para entre-
gar legados, interpretar y ejecutar este testamento, pedir extracto de cuentas,
retirar saldos, cancelar cuentas y realizar cuanto sea necesario sin limitacion
alguna para dejar ultimada la particion y entregados los bienes, con prérroga del
plazo legal por diez afios mas”. 2) La existencia dc unas donaciones realizadas
por referida causante a sus dos citadas hijas en escritura publica de 13 de junio
de 1977, por virtud de las cuales dona a éstas la nuda propiedad de las fincas que
se describen, reservandose mientras viva el usufructo de las mismas, haciéndose
conslar en referida escritura que dichas donaciones “se hacen para que surtan
efectos inter vivos™.

3. De los seiialados supuestos de hecho puestos en conexion con la doctrina
tanto cientifica como de esta Sala resulta: a) Que para fijar la naturaleza de
referidas donaciones y por si no fuere suficiente con la expresa determinacion
que de ellas se hace en la escritura correspondiente, ha de tenerse en cuenta que
las mismas se ven afectadas por una condicioén resolutoria, en cuanto la plena
propiedad no se consolida en las donatarias hasta tanto que la donante fallezca,
efecto éste que por si solo no convierte la donatio aqui contemplada en mortis
causa, como tienc sefalado esta Sala entre otras en Sentencias de 30 de noviem-
bre y 10 de diciembre de 1987; b) Que ello sentado, la nulidad de la cladsula
primera del testamento que la recurrente pretende no puede tener lugar, dado
que el hecho de que se trate de donaciones inter vivos y las sea de aplicacion lo
dispuesto en los contratos “en todo lo que no se halle determinado en este
capitulo” (art. 621 del Codigo Civil), no supone que la circunstancia de que en la
escritura publica de donacién se haya establecido por la donante la clatisula que
se ha dejado transcrita en el namero 1 del fundamento 2.° de esta Sentencia,
carezca en absoluto de valor, sino que al realizar estos razonamientos parece
olvidarse que las diferencias que el Cédigo Civil establece entre las donaciones
no colacionables y las sujetas a colacion radica en realidad, en que mientras las
segundas han de traerse ala masa hereditaria para su computacioén (art. 1.035
del Codigo Civil), en las no colacionables esto no acontece, si bien puede operarse
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su reduccién en la medida en que resulten inoficiosas por aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 1.036 en relacion con los 636 y 654, y en su caso los 819 y
825 del citado Cddigo Civil.

4. Se entra ahora en la contemplacion del motivo cuarto en el cual, y como
se indicé en su momento, lo ofrecido a examen de la Sala es la validez del plazo
de diez afios otorgado por la testadora a los albaceas, por entender que con ello
se infringen los articulos 904 y 905 en relacion con el 7.2 det Codige Civil, motivo
que se hace girar sobre la “peticion de la parte actora relativa a la declaracion de
nulidad instada de la clatisula séptima del testamento de la causante en cuanto
prorroga por diez afios mas el plazo legal de un afio para que los albaceas
contadores partidores cumplan su encargo”. El motivo ha de sucumbir, dado
que constituye un principio general el de que la voluntad del testador, como
claramente sefiala el articulo 904 y ratifica el 905, es soberana en esta materia,
careciendo en consecuencia de aplicacion tanto el articulo 3.1 como el 7.2 del
Cadigo Civil.

Comentario—La excesiva duracién del albaceazgo puede mantener en la
indivision a los herederos voluntarios y a los legitimarios perjudicando sus res-
pectivos derechos, con el inconveniente ademas del posible fallecimiento de los’
albaceas y contadores partidores durante dicho plazo, que en el presente caso
era de once afos (uno inicial mas diez de prérroga). Parece por ello que los
sucesores podran no demandar la nulidad de la clausula en cuestién, pero si
interpretarla en el sentido de constituir un plazo maximo instando del Juez que
los contadores partidores cumplan su cometido dentro de un plazo prudencial,
atendidas las caracteristicas y composicion de la herencia, pues tal clausula no
puede nunca ser equivalente teéricamente ni en sus consecuencias practicas a
una prohibicion de dividir la herencia (art. 1.051) ni permitir que sea el puro
capricho de los albaceas y contadores partidores los que decidan el momento de
efectuar su cometido, ya que la aceptacion del cargo implica la obligacion de
diligencia, respondiendo los albaceas y contadores partidores ademas de las
consecuencias perjudiciales de su morosidad (arts. 1.718, 1.719 y 1.726 del Cédigo
Civil). De la regulacion de las legitimas parece desprenderse, sin lugar a dudas,
que la misma es exigible de modo inmediato una vez fallecido el causante, sin
poder dilatar su pago (cfr. art. 844). Si para el pago en metalico se da al plazo
maximo de dos afios, no parece que por analogia haya de ser otra la solucion
cuando el pago se haga en bienes determinados que ya existen en la herencia.
Por eso parece bien orientada la referencia a la doctrina del abuso del derecho
y la buena fe, pero no referida al testador, como hizo el Abogado de las actoras
al instar la nulidad de la clausula, sino a los albaceas y contadores partidores.

COLACION, REDUCCION DE DISPOSICIONES INOFICIOSAS. Articulos 1.035 a
1.037 y 820 del Cédigo Civil (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1989).

La viuda del testador demanda a los descendientes del primer matrimonio de
éste, siendo acogidas sus pretensiones por el Juzgado namero 1 del Primera
Instancia de Murcia, que en Sentencia de 16 de mayo de 1985 declara: 1.° El
caracter colacionable de los bienes donados por el causante el 5 de agosto de
1959. 2.° La computacion de un exceso de 3.338.053,59 pesetas en favor de los
demandados sobre sus respectivas cuotas legitimarias en su totalidad o en con-
junto y en menoscabo de la actora, para completar el haber hereditario que la
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corresponde percibir del causante. 3.° La reduccién por inoficiosidad de los
bienes donados en la fecha consignada en la cantidad y nimero suficientes para
cubrir el importe de 3.338.053,59 pesetas, conforme al justiprecio convenido por
los interesados en juicio de testamentaria, cuya reducciéon habra de practicarse
en ejecucion de Sentencia. 4.° La cancelacion de asientos e inscripciones existen-
tes a favor de los demandados respecto a las fincas a las que afecte la reduccion.

Apelada la Sentencia por los demandados, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Albacete, en Sentencia de 8 de junio de 1987 confirm¢ la del
Juzgado. Interpuesto recurso de casacion por infraccion de ley, el Tribunal Su-
premo, cn Sentencia de la quc ha sido Ponente el Magistrado don Gumersindo
Burgos Pérez de Andrade, declara haber lugar al mismo, casa y anula la Senten-
cia de la Audiencia y confirma parcialmente la del Juzgado en el sentido de
mantener las declaraciones contenidas en los apartados 1.° y 2.°, revocando el
resto, y sustituyéndolo por la condena a los demandados a satisfacer, en propor-
cion a sus respectivas participaciones hereditarias, a la actora la suma de
3.338.053,59 pesetas, mas los intereses legales de dicha cantidad desde la inter-
posicion de la demanda, conforme a los siguientes fundamentos de derecho:

1.° Resulta obligado partir, en el presente caso, de una relacion factica, no
combatida en las instancias, y compuesta de las siguientes premisas: A) Don A. L.,
durante la viudedad de su primer matrimonio, dona a sus tres unicas hijas:
dona P., dona C. y dofa A, con fecha 5 de agosto de 1959, la nuda propiedad, por
terceras partes indivisas, de un total de trece fincas, reservandose el usufructo
vitalicio de las mismas. B) En el afio 1960 contrae segundo matrimonio con dofia
C. G. L.y en 29 de julio de 1968 fallece su hija dona C., procediendo sus descen-
dientes a la particion y adjudicacién in estirpes de la parte indivisa que su madre
tenia en las fincas donadas. C) Con fecha 18 de abril de 1974 don A. L. otorga
testamento abierto en el que dispone: la ratificacion de la donacién efectuada
hacia muchos afos, de unaimagen de la Santisima Virgen de la Esperanza a una
Cofradia; el legado a favor de su esposa de la nuda propiedad del tercio de libre
disposicion; la institucion de herederos en favor de sus dos hijas supérstites, y de
los descendientes de su otra hija difunta, y haciendo referencia a la donacion
que efectuo en el afio 1959 declara su voluntad de que sea colacionable; y D) El
testador fallece con fecha 18 de febrero de 1975.

En el segundo motivo se denuncia la infraccion, por inaplicacion, del articulo
820 del Codigo Civil, utilizando también el cauce procesal del namero 5 del
articulo 1.692 de la Ley Procesal, y argumentando que el orden legal a seguir en
la reduccion de las disposiciones inoficiosas, actuando en defensa de las legiti-
mas, se hara reduciendo primero las que lo sean por causa de muerte, a prorrata
entre ellas, y después las donaciones entre vivos, empezando por las de fecha
mas recientes; regla que no puede tener aplicacion al presente caso, pues la
cuestidn litigiosa que aqui se debate no viene referida al ejercicio de acciones en
proteccion de las legitimas, como ya se indicé en el anterior motivo, sino a otro
problema e institucién distinta, cual es la obligacién que en ciertos casos tienen
los herederos de colacionar los bienes que hubieren recibido anticipadamente
de su causante. La reduccion de las disposiciones efectuadas a titulo gratuito
responde a la finalidad de salvaguardar el principio de intangibilidad de las
legitimas, que garantiza el articulo 813 del Cédigo Civil, y la colacién tiene como
finalidad procurar entre los herederos legitimarios la igualdad o proporcionali-
dad en sus percepciones, por presumirse que el causante no quiso la desigualdad
de trato, de manera que la donacién otorgada a uno de ellos se considera como
anticipo de su futura cuota hereditaria. En la demanda se postula una declara-
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cién respecto a la obligacion que tienen los demandados de colacionar los bienes
que recibieron por donacién del causante de la herencia, en vida de éste, para
computarlo en la regulacién de las legitimas y en la cuenta de particion, todo ello
segun dispone la Ley, y en este caso también la voluntad expresa del testador. En
ningan momento se ha argumentado que las donaciones efectuadas inter vivos
fueron inoficiosas, en el sentido de que lesionaban la legitima de la viuda, y ello
responde a una auténtica realidad, comprobando que antes de que se efectuara
la colacion de los bienes donados, en el caudal relicto habia un saldo que repre-
sentaba practicamente la mitad del valor total del tercio de libre disposicion, con
el cual, con toda probabilidad, si hubiera podido pagar la cuota viudal usufruc-
tuaria. Asi pues, moviendonos especificamente dentro de la colacion, ya hemos
visto que el articulo 1.035 del Cddigo Civil se refiere a que el heredero, para que
tenga la obligacién de colacionar, ha de haber recibido bienes o valores en vida
del causante por dote, donacién u otro titulo gratuito, cesando esta obligacion
(art. 1.036) “si el donante asi lo hubiere dispuesto expresamente, o si el donatario
repudiase la herencia, todo ello con independencia, claro esta, de que la donacion
debe reducirse por inoficiosa cuando lesione las legitimas; reglas legales que
claramente enmarcan esta institucion dentro del derecho dispositivo del testador,
que puede derogarlos en cada caso particular; supuesto concurrente precisa-
mente en sentido inverso, en el caso que estudiamos, donde la voluntad expresa
del causante de que se colacionen las donaciones figura en el testamento. Y al
amparo de este derecho dispositivo se explica que el Codigo disponga en el
articulo 1.037 que: “No se entiende sujeto a colacion lo dejado en testamento, si
el testador no dispusiere lo contrario, quedando en todo caso a salvo las legiti-
mas”; regla que procede en sentido inverso a como se hace para el caso de las
atribuciones por actos entre vivos, y ello resulta razonable, pues en la colacion se
parte de la presuncién que las donaciones otorgadas por el causante durante su
vida lo han sido a cuenta de lo que el donatario tendria derecho a recibir por
herencia, pero cuando el mismo causante lo dispone en su testamento, ya que no
se esta en el caso de emplear presuncion de clase alguna, sino que nos encontra-
mos ante la realidad de la voluntad del testador, ejercitada para después de su
muerte, y definitiva en cuanto a posibles desigualdades entre sus herederos. La
exposicion que antecede, unida a la terminante voluntad testamentaria de que la
viuda seniora F. L. recibiera el pleno dominio de la totalidad del tercio de libre
disposicién (cuota legitimaria y legado) y el mandato expreso de que las donacio-
nes que otorgé por actos entre vivos fueran colacionables, dispensan de todo
mayor comentario respecto a las pretensiones de la parte recurrente, en orden
a que el legado otorgado al conyuge viudo sea reducido con preferencia a las
donaciones que recibieren los hijos, afirmacion que conduce al rechazo de este
motivo.

2.° Los motivos tercero y cuarto los dedica la parte recurrente a denunciar,
a través de la idonea via procesal: la infraccion del articulo 1.045 del Cédigo Civil,
en cuanto entiende que el valor dado a los bienes hereditarios no se corresponde
con el que tenian al momento de la donacion, pues no se ha deducido el importe
del usufructo; y a impugnar los apartados 3.° y 4.° de la Sentencia de primera
tnstancia, integramente confirmada en apelacion, por decretarse en ellos la traida
a la particion de las mismas cosas donadas y no de su valor, con las correspon-
dientes incidencias en las inscripciones registrales. La primera causa de impug-
nacion obligadamente debe desestimarse, pues en la Sentencia de primer grado
se acepta como hecho probado que “el albacea tuvo suficientemente en cuenta
la incidencia del derecho de goce que se reservaba el donante, al restar, al valor
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total de los bienes, un tanto por ciento atribuible al derecho de usufructo”,
afirmacion que es ratificada en la Sentencia recurrida, y al no combatirse ahora
por la via que sefala la Ley de Procedimiento resulta inamovible. Distinto trata-
miento merecc la segunda impugnacién, pues tanto en la redaccion que el arti-
culo 1.045 tenia antes de la publicacién de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, como
en la literalidad actual, figura: “que no han de traerse a colacion y particion las
mismas cosas donadas, sino su valor”, consistiendo la modificacion actual sola-
mente en referir el tiempo del avalio al momento en que se tasen los bienes
hereditarios, en vez de situarlo en la fecha de la donacién; manteniendo unani-
memente la doctrina y la jurisprudencia, quc la colacion consiste en una aporta-
cién contable o por imputacion, mediante la cual se trae a la partici6n el valor
que tenian las cosas, mejorandose, deteriorandose o pereciendo estas cosas para
su dueno (art. 1.045, parrafo 2.°), regla completada en los articulos 1.047, 1.048 y
1.049, todos del Caodigo Civil, debiendo entenderse que la toma de menos del
donatario, o la atribucién complementaria, incluso cuando exista parte en lo
donado que exceda de la cuota del colacionante, como sucede en el caso que
estudiamos, las compensaciones tienen que efectuarse adicionando contable-
mente valores al activo repartible y compensando, en su caso, las diferencias en
metalico, pero de ninguna forma mediante la aportacion de bienes in natura, no
contemplada en ningun precepto legal. Y puesto que la declaracion basica de la
confirmada Sentencia de primer grado sancionaba: “el caracter colacionable de
los bienes donados... y la computacién de un exceso de 3.338.053,59 pesetas en
favor de los demandados, sobre sus respectivas cuotas legitimarias en su con-
junto, y en menoscabo de la actora, para completar el haber hereditario que le
corresponde percibir”, resulta obligado ser consecuente con tales declaraciones,
atribuyendo, a la cantidad que corresponde percibir a la sefiora G. L, el caracter
de deuda de cantidad, osi se prefiere de deuda de valor; razones que abonan la
estimacion del cuarto motivo del recurso.

LEGITIMA. NATURALEZA JURIDICA. Articulos 806, 807, 809, 1.068 del Cédigo
Civil (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Pedro Gonzalez Poveda, declara haber lugar en parte al recurso de casacion
interpuesto por la actora y apelante contra la Sentencia de la Sala Tercera de lo
Civil en la Audiencia Territorial de Madrid, que habia revocado en parte la del
Juzgado de Primera Insiancia nimero 4 de Madrid, en base al fundamental
razonamiento contenido en las siguientes lineas:

Los hechos probados conducen a la estimacién del segundo motivo del re-
curso que, al amparo del namero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia la “no aplicacion de los articulos 807, 809 y 1.068 del
Cédigo Civil, ya que se declara valido un documento sin tener en cuenta la
existencia de un derecho de legitima y la no existencia de operaciones particio-
nales”. La solucion que se dé a la cuestion planteada en el motivo depende de la
postura que se adopte acerca de la naturaleza de la legitima definida en el
articulo 806 del Codigo Civil coino “porcion de bienes de que el testador no
puede disponer por haberla reservado la Ley a determinados herederos, llama-
dos por esto herederos forzosos”; la doctrina cientifica no se muestra unanime
en esta cuestion, pues mientras unos autores, partiendo de la expresion “herede-
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ros forzosos” que utilizan los articulos 806 y 807 del citado Cddigo, entienden
que se trata de una pars hereditatis, una parte alicuota del caudal hereditario
con todo su activo y su pasivo, otros la consideran como pars bonorum, dada la
definicién del articulo 806, con la consecuencia de que el legitimario participa de
todos los bienes de la herencia y ha de ser satisfecha, excepto en los casos
legalmente establecidos, con bienes de la misma, formando el legitimario parte
de la comunidad hereditaria en tanto la herencia se halle pendiente de liquida-
cion; finalmente, un grupo de autores que puede calificarse de minoritario la
califica de pars valoris, simple derecho de crédito, de caracter personal y pagable
en dinero. La Sentencia de 31 de marzo de 1970 establece que “en nuestro
Ordenamiento juridico, por tener dicha institucion (la legiuma) la consideracion
de pars hereditatis y no de pars valoris, es cuota herencial y ha de ser abonada
con bienes de la herencia, porque los legitimarios son cotitulares directos del
activo hereditario y no se les puede excluir de los bienes hereditarios, salvo en
hipotesis excepcionales —arts. 829, 838, 840, y parrafo 2.° del art. 1.056 del Codigo
Civil— que no se dan en el caso de autos”, y la de 13 de abril de 1963 dice que
“partiendo de la base de que la legitima es de orden publico, de que no puede
disponer el testador, por venir impuesta por la ley, ni hacer recaer gravamen ni
limitacion alguna, esto es, que ha de llegar al heredero legitimo con pleno domi-
nio sobre los derechos que la integran”; de la mayoritaria doctrina cientifica y de
la sentada en las citadas Sentencias de esta Sala se concluye el caracter de
cotitular de todos los bienes hereditarios del legitimario en tanto no se practique
la particion de la herencia, en la que ha de respetarse cualitativa y cuantitativa-
mente la legitima a cuyo pago quedan afectos, entre tanto, todos los bienes
relictos, careciendo el heredero testamentario de facultades dispositivas sobre
ellos en tanto subsista la comunidad sin que pueda enajenar por si solo bienes
determinados si no es con eficacia puramente condicional, o sea, subordinada al
hecho de que la cosa vendida le sea adjudicada en la particion (Sentencia de 5
de julio de 1958). Dado el caracter ganancial del piso 4.° izquierda de la casa
namero 78 del paseo de las Delicias, en Madrid, unico bien que, al parecer,
integraba esa sociedad, los derechos que sobre el mismo ostentaba la esposa
dona Valeriana O. D. integran el caudal hereditario dejado a su fallecimiento,
por lo que aceptada la herencia por sus herederos, sin que por el contador-
partidor testamentario ni por aquéllos se halla realizado la particion de la heren-
cia, el heredero testamentario no podia disponer validamente de ninguno de los
bienes integrantes del caudal relicto, como establece desde antiguo la jurispru-
dencia (Sentencias de 4 de abril de 1905, 11 de abril de 1957, 20 de enero de 1958,
25 de noviembre de 1961 y 21 de marzo de 1968), siendo nulos de pleno derecho
los actos de disposicion realizados por un heredero sin la representacion de los
demas (Sentencia de 19 de noviembre de 1929); en consecuencia, al no haberse
acreditado en autos que dofia M. D. S,, legitimaria de su hija dofia Valeriana,
haya renunciado sus derechos como tal a favor del heredero testamentario don
C. L. O, carecia éste de poder de disposicion sobre la citada vivienda al no
haberse practicado la division del caudal, por lo que debe ser declarado nulo de
pleno derecho el contrato de compraventa instrumentado en la escritura puablica
de 27 de mayo de 1982, y al no haberlo declarado asi la Sentencia recurrida,
infringio la Sala de instancia los preceptos del Cédigo Civil que se citan en el
motivo, debiendo casarse y anularse, en este particular, la Sentencia recurrida,
con revocacion, asimismo, de la del Juzgado de Primera Instancia.
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RESERVA DEL CONYUGE BINUBO EN CATALUNA. RENUNCIA. Articulos 253,
269y 270 de la Compilacion catalana (SENTENCIA DE 5 DE MaYO DE 1989).

La renuncia a la reserva solo puede realizarse después de contraer el reser-
vista segundas nupcias.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Granizo Fernandez, estima el recurso de casacion inter-
puesto contra la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territoral de Valencia
y siguiendo en lo sustancial la dictada por el Juzgado de Primera Instancia de
Orihuela namero 1, declara el derecho a la reserva de los actores, conforme a los
siguientes fundamentos:

1. Como presupuestos de hecho acreditados debidamente, bien al mostrar
sobre los mismos su aquiescencia las partes a lo largo de esta litis o por no haber
sido combatidos en forma en este recurso, se senalan los siguientes: 1.° Don
Manuel G. B., que habia contraido primeras nupcias con dofta Mercedes M. R.,
de quien hubo tres hijos, los actores don Manuel, don Luis y dofa Mercedes G.
M., al fallecimiento de dicha esposa contrajo segundo matrimonio con la deman-
dada, doha G. V. G,, con la que llevaba unido extramatrimonialmente hacia afos,
teniendo dos hijos, don Carlos Manuel vy dofia Rosa Maria G. V., nacidos respec-
tivamente el 14 de diciembre de 1963 y 10 de julio de 1968, siendo los tres
demandados y ahora recurridos. 2.° Referida dona Mercedes M. R. muere el 8 de
noviembre de 1972, habiendo otorgado testamento abierto el 5 de abril de 1968
en el que legaba a sus tres hijos, los hoy recurrentes, lo que les correspondiera
por legitima y en todos los demas bienes, derechos, etc., tantos presentes como
futuros, designaba heredero unico y universal a su esposo, el citado don Manuel.
Al fallecer dofia Mercedes, ambos conyuges ostentaban la vecindad catalana.
3.2 El 25 de mayo de 1973, los tres indicados recurrentes y su padre acuden al
Notario para otorgar una escritura en cuya clausula primera se establece lo
siguiente’ “I. Los hermanos don Manuel, don Luis y dofia Mercedes G. M., de su
libre y espontanea voluntad, renuncian de una manera expresa y formal el
legado de legitima ordenado a su favor por su madre, doha Mercedes M. R, en
su calendado testamento v a todos los derechos que por tal concepto, y
por cualesquiera otro que les corresponda en la herencia de dicha su madre, de
cuya herencia se apartan de un modo absoluto, queriendo en consecuencia
que la misma quede deferida a favor unica y exclusivamente de su padre,
don Manuel G. B,, con promcsa de no formular reclamacion alguna por ningun
concepto relacionado con la referida herencia materna”. 4.° El dia 18 de junio de
1973, referido don Manuel contrae segunda nupcias con la demandada-recurrida
dofia Generosa V. G. 5.° Dicho sefior muere el 23 de enero de 1983, con testa-
mento abierto otorgado el 25 de noviembre de 1974, en el que lega a los cinco
hijos habidos de ambos matrimonios la cuarta parte o legitima que la Compila-
cién catalana asigna a los hijos legitimos, por quintas e iguales partes entre ellos
y en el remanente de todos sus bienes, derechos, etc., presentes y futuros, insti-
tuye heredera a su citada esposa dofia Generosa.

2. Elproblema cardinal a contemplar en el presente recurso, dado el conte-
nido de los motivos en él instrumentados, no es otro que el que fue objeto de
discusién a través de las pretensiones y oposicion de las partes en el litigio
enfrentadas; o sea, el de lainterpretacion que ha de darse ala clausula transcrita
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en el apartado 3.° del precedente fundamento, y asi, en los ocho primeros moti-
vos, toda la argumentacion y consecuentemente las infracciones denunciadas
van dirigidas a combatir la Sentencia recurnida por entender que la interpreta-
cion que el Tribunal a quo hace de referida cladsula, primera de la citada escri-
tura publica de renuncia de 25 de mayo de 1973, no es la adecuada, toda vez que
en ella no se contiene una abdicacion del derecho a la reserva que a los renun-
ciantes correspondia en la herencia de su difunta madre. Los tres motivos res-
tantes (noveno, décimo y undécimo) acusan, respectivamente, la infraccion del
articulo 1.271 del Codigo Civil; la del articulo 2-3.°, de dicho Cuerpo legal en
relacién con la Disposicion Transitoria primera del citado Cédigo Civil y el “de-
rogado art. 253 de la primitiva Compilacion de Derecho Civil de Catalufa; y la
infraccion del citado articulo 253 de la indicada Compilacion”. Es de advertir, a
su vez, que todas las motivaciones construidas por los recurrentes se asientan

_procesalmente hablando sobre el nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Ritos
Civiles.

3. Y hecha esta delimitacién previa de los presupuestos facticos que han de
ser tenidos en cuenta para resolver la cuestion aqui planteada, asi como del
contenido de las ocho primeras motivaciones que van a ser examinadas conjun-
tamente, habida cuenta que su fundamentacién teleologica, es la misma, se
procede a penetrar en el centro neuralgico de la cuestion planteada, que como
se ha puesto de relieve radica en el alcance de la renuncia que de los biencs de
su madre hicieron los recurrentes. Y lo primero a realizar a tales efectos es: tanto
fijar la razon de ser y alcance de esta figura abdicativa como sefalar sus requi-
sitos. Por lo que al primer punto se refiere, como ha dicho ya csta Sala (Senten-
cias de 26 de noviembre de 1983 y 16 de octubre de 1987), la renuncia supone
una declaracion de voluntad, recepticia o no (segun los casos y supuestos en que
se produzca), dirigida al abandono o dejacidon de un beneficio, cosa, derécho,
espectativa o posicién juridica. A su vez y por lo que a requisitos se refiere,
partiendo de que nos hallamos aqui ante una de las denominadas doctrinalmente
renuncia propia en cuanto evideniemente abdicativa —y no traslativa— de un
derecho (el que ostentan los actores-recurrentes sobre los bienes reservables en
la herencia de su madre), la misma, ha de ser cual tiene declarado esta Sala,
clara, precisa e inequivoca (Sentencias de 4 de octubre de 1962, 7 de diciembre
de 1963, 10 de diciembre de 1966, 4 de octubre dc 1968, 26 de septiembre de
1983, 24 de mayo y 10 de octubre de 1984, 25 de abril de 1985, 16 de octubre y
7 de julio de 1987). Por otra parte y en relacion con ello, cabe también sefalar
para dejar mas nitidamente fijado el marco conceptual y caracterologico de esta
tigura, que la doctrina cientifica y la de esta Sala vienen admitiendo la posibilidad
de renuncias tacitas, bien que cuidando de sefalar con un muy estricto criterio
sus limites, al exigir para su validez y cficacia que las mismas aparezcan de actos
concluyentes que demuestren de forma indubitada la voluntad de renunciar
(Sentencias de 17 de noviembre de 1931, 30 de marzo de 1953, 30 de enero de
1963, 18 de octubre de 1984, 16 de octubre de 1987). Mas esta viabilidad de las
llamadas renuncias tacitas, admitida con caracter general, necesita ademas del
requisito jurisprudencial de la claridad e indubitabilidad el que la propia ley
exige cuando con ocasion de aludir a dicha manifestacion abdicativa de la vo-
luntad la acompana de los adjetivos “expresa” o “expresamente”, dado que en
tales supuestos resulta evidente que no pueden tener encaje esas renuncias
tacitas por muy concluyentes que puedan parecer, y menos atin cuando como
en el caso aqui contemplado acontece y aparece del segundo considerando de la
Sentencia impugnada, tal calificacion es realizada por el Tribunal a guo con base
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en meras presunciones (“presuposicion”, se dice), al establecer que “lo cierto es
que se hizo la renuncia, y asi lo ha razonado el juzgador a quo, bajo el conoci-
miento y la presuposicion de tan ‘proximo’ casamiento; y puede anadirse, en un
argumento adicional a lo expuesto, que una vez fallecida la primera esposa del
sefor G. B. en 8 de noviembre de 1972, era bien previsible, 0 mas que probable,
y hasta de plena justicia; que una unién extramatrimonial antigua y prolongada
del mismo con doina Generosa V. se complementara y legalizara con el nuevo
matrimonio...”.

4. Expuesto cuantoantecede, en el caso que se esta examinando la situacion
se ofrece asi: a) Existencia de una cladsula renunciativa expresa y formal referida
al “legado de legitima... y a todos los derechos que por tal concepto y por cuales-
quiera otro ‘que les corresponda en la herencia de dicha su madre...”, realizada
por los actores-recurrentes. b) Dicha clatsula contiene una renuncia general a
los derechos que quienes la realizan pudieran tener respecto de la herencia de su
madre, mas sin expresa referencia al derecho de reserva que sobre los bienes a
él sujetos pudieran corresponderles a tenor de los articulos 269 y 270 de la
Compilacion de Derecho Civil de Cataluia. Ello establecido, resulta: 1.° Que
como el derecho a la reserva de los bienes a ella sujetos, no surge segtin el citado
articulo 269 de la indicada Compilacién sino “..a partir del momento en que
dicho viudo o viuda contraiga nuevas nupcias...”, su renuncia conforme establece
el articulo 270 de dicho Cuerpo legal, inicamente podra realizarse “...después de
contraer el reservista segundas nupcias.. ”. 2.° Que dado el contenido de referidos
preceplos, esta renuncia solamente puzde ser expresa, entendiendo por tal la
que se proyecta de modo directo sobre el derecho de reserva; no puede, por
tanto, presumirse derivandola de actos o conductas de clase alguna de los re-
nunciantes, por muy concluyentes que puedan parecer, maxime si, cuando como
aqui ocurre, tal manifestacion abdicativa de voluntad no solo fue general y no
especifica, sino que, ademas, se realizé en momentos anteriores (sea cual fuere
su antelacién) a la realizacion del acto que origina la conversion en derecho
cierto de lo que hasta ese momento era una mera expectativa, la celebracion del
segundo matrimonio. Y a tales efectos es de interés poner de relieve que este
Alto Tribunal, en la tinica Sentencia que sobre el articulo 970 del Codigo Civil ha
pronunciado, precepto en cuyo texto si bien se contiene la frase “..renuncia
expresamente...”, que no aparece en los citados de la Compilacion, no figura la
muy expresiva "..con exclusion de los que hayan renunciado la reserva después
de contraer el reservisia segundas nupcias..”, que se encuentra en el texto del
articulo 270-1 de la Compilacion; no obstante esto (se insiste), en la indicada
Sentencia de 2 de marzo de 1959 se declara que la obligacion de reserva que en
dicho articulo del Cédigo Civil se establece, “...nace desde el momento de la
celebracién de dichas segundas bodas...” y que en consecuencia, “... la renuncia
del derecho a la reserva ha de hacerse en forma expresa y después de haber
nacido por el nuevo matrimonio del cényuge superstite, a favor de los hijos
comunes...”. Consiguientemente, la renuncia contenida en el documento notarial
otorgado el 25 de mayo de 1973 carece de eficacia y validez en lo que se refiere
a los bienes de dona Mercedes M. R. que hubieren adquirido la cualidad de
reservables conforme a la legislacion catalana, por virtud de las segundas nupcias
de don Manuel G. B.
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TESTAMENTO NAVARRO ANTE PARROCO. INTERPRETACION. Ley 149
(SeNTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1989).

Se discute la interpretacion de la clausula inserta en el testamento ante Pa-
IToco navarro, segin cuyo tenor la testadora “instituye y nombra herederos de
todos sus bienes, acciones y derechos a todos sus mencionados hijos por partes
iguales; y si alguno de ellos muere sin tomar estado y sin sucesion recaera su
parte en los deméas hermanos”.

El Juzgado de Primera Instancia de Estella entendié que se trataba de una
doble condicién que debia cumplirse cumulativamente, es decir, darse los dos
supuestos de que cualquiera de los hijos de la testadora hubiese tomado estado
y ademas hubiese 1enido descendencia para poder disponer libremente de los
bienes. Mientras que la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona,
revocando la Sentencia del Juzgado, estima que se trata de un requisito de
cumplimiento alternativo, bastando con que cualquiera de los hijos de la testa-
dora haya tomado estado o se haya casado, aunque carezca de descendencia
para que pueda disponer de los bienes heredados. Esta Gltima solucién es la
compartida por el Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el
Magistrado don José Luis Albarcar Lépez, aduciendo fundamentalmente la rei-
terada jurisprudencia segin la cual la interpretacion de las clausulas testamen-
tarias es funcion exclusiva de los Tribunales de instancia en este caso de la
Audiencia, conforme a los siguientes fundamentos:

1. Promovido por don Angel A. M. ante el Juzgado de Primera Instancia de
Estella (Navarra) demanda de juicio ordinario de menor cuantia contra dona
Maria Esther y dona Rafaela A. M. y don José Maria A. A. sobre declaracién de
derechos hereditarios, con fecha 23 de abril de 1987 recayo Sentencia de la
Audicncia Territorial de Pamplona en la que, revocando la dictada por el referido
Juzgado el 30 de abril de 1986, se desestimaba la demanda, Sentencia contra la
que se interpuso el presente recurso de casacion por infraccion de Ley y en la
que se sientan, entre otras, las siguientes conclusiones: A) Que la cuestion discu-
tida se contrae a la interpretacion que deba darse a la clausula 3.2 del testamento
otorgado ante Parroco el 23 de agosto de 1933 por doia Juliana M. G,, en la que
se dispone que instituye y nombra herederos de todos sus bienes, acciones y
derechos a todos sus mencionados hijos por partes iguales; y si alguno de ellos
muere sin tomar estado y sin sucesion recaera su parte en los deméas hermanos.
B) Que en virtud de la libertad de testar reconocida a la testadora, de regionali-
dad navarra, por la Ley 149, pudo establecer las previsiones contenidas en la
aludida clausula y ordenar la reversion de los bienes al resto de sus hijos, siempre
que se dieran esas dos condiciones negativas y acumulativas, es decir, que el
heredero fiduciario, en este caso la tia, de quien heredé el demandado, no podra
disponer de las fincas a ella adjudicadas en particion en el aiio 1953 “sin tomar
estado y sin sucesion”, o lo que es lo mismo, sin descendientes, y aplicadas las
indiscutidas premisas facticas de fallecimiento de la tia en estado de casada pero
sin hijos, la conclusién debe ser distinta a la mantenida por el juzgador de
instancia, ya que no se da la condicion de inexistencia de la toma de estado y en
virtud de ello la tia podra disponer, como lo hizo, de las fincas heredadas.

2. El motivo tnico del recurso se ampara en el ordinal 5.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del articulo 675 del Cédigo Civil,
por interpretacién errénea, en relacion con la doctrina jurisprudencial que cita,
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y debe ser rechazada, pues, si bien es cierto que el indicado precepto dispone que
toda disposicion testamentaria debera entenderse en el senudo literal de sus
preceptos, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testa-
dor, también lo es que, segun tiene reconocido una constante doctrina de esta
Sala, la interpretacion de las clausulas testamentarias es funcién exclusiva de los
Tribunales de Instancia, cuyas conclusiones hermenéuticas deben ser respetadas
en casacion, salvo el supuesto en que puedan ser calificadas de ilégicas o contra-
rias a la Ley, y ninguna de dichas calificaciones cuadra a la labor interpretativa
efectuada por la Sala que, partiendo de la base de que la tia de los demandados
fallecié después de tomar estado, es decir, de haber contraido matrimonio, aun-
que sin sucesion, entendié que, por no concurrir de manera acumulativa las dos
condiciones que la clausula mencionada imponia para impedir al heredero fidu-
ciario disponer de los bienes, y efectuando, en todo caso, una interpretacion
literal de la inducida clausula, tal y como pretende la parte recurrente, realizé
una correcta labor hermenéutica, que debce ser respetada en via casacional, por
lo que procede el rechazo del motivo.

Sin embargo, parece mas correcta la interpretacién del Juzgado porque la
frase “tomar estado” es mias amplia que la de “contraer matrimonio”, ya que
equivale o comprende también el estado religioso; y, sobre todo, porque la fina-
lidad esencial que los testadores quieren prevenir y evitar con tal tipo de clausu-
las es que los bienes vayan a parar a manos extranas a la familia de origen de los
mismos, incluso a la familia politica, siendo su voluntad que permanezcan en la
de su procedencia. ¢Qué decir de un matrimonio in articulo mortis? Esto de-
muestra, una vez mas, lo delicado de la redaccion de los testamentos, siendo
muy aconsejable la claridad deseable, incluyendo la palabra “ademas”, por ejem-
plo. No hubierc habido duda alguna si la frase hubiera sido: “...sin tomar estado
y ademas sin descendencia...”,

ACEPTACION DE HERENCIA A BENEFICIO DE INVENTARIO. CADUCIDAD
(SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Rafael Casares Céordoba, estima el recurso de casacion interpuesto contra la
resolucion de la seccidn 6.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que anula, la
cual habia apreciado la caducidad del derecho del actor a aceptar la herencia de
su padre a beneficio de inventario v confirma el auto del Juzgado de Primera
Instancia nimero 16 de Madrid que, en vista de la posicién de otro coheredero,
habia declarado contencioso el expediente, conforme a los siguientes fundamen-
tos:

1. Presentado el 25 de abril de 1985, por la representacion de don F. M. |,
ante el Juzgado de Primera Instancia, escrito en saplica de que se tuviese por
promovido, en tramite de jurisdiccion voluntaria, expediente en aceptacién de
herencia a beneficio de inventario, respecto de la causada por fallecimiento de
su padre, don S. M. D,, e instruido el oportuno procedimiento en el que el cohe-
redero don L. M. 1. hizo oposicion, argumentando con la improcedencia de la
postulacién dicha por venir el solicitante, dice, en posesion de determinados
bienes de la herencia y haber realizado, con anterioridad, actos de aceptacion y
disposicién del caudal relicto, la decision de la Seccion 6. de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid que, conociendo en apelacion del auto del Juez a quo que a la
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vista de la oposicidn habia declarado contencioso el expediente, decidié, al tiempo
que rcchazaba la apelacion interpuesta por el actor en el inicial expediente de
jurisdiccion voluntaria, “declarar caducado ¢l derecho del mismo a'instar la
aceptacion a beneficio de inventario”, es impugnada en este recurso extraordi-
naro articulando, al efecto, tres motivos de casacion en los que, con cita de los
articulos 1.° de la Ley de 20 de junio de 1968; 484, 680 y 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, asi como de los 24-1 de la Constitucion Espanola, 7°-3 de
la Ley Organica del Poder Judicial y 1.014 y siguientes del Codigo Civil, se argu-
menta que la resoluciéon del Tribunal de Apelacion se dicté con incompetencia
funcional en procedimiento inadecuado, ya que el idéneo para la declaracion
hecha era el de menor cuantia previsto en aquellos articulos 484 y 680 de la Ley
Procesal y con infraccién de esta otra invocada normativa constitucional y orga-
nica, asi como de la sustantiva civil igualmente referida, impugnacion que, aparte
la mencion sin desarrollo del articulo 1.° de la Ley de 1968, inestimable a la vista
del propio texto legal, del que resulta la competencia que se niega en el recurso,
ha de ser acogida, ya que es patente que el Tribunal de Apelacion, al resolver la
alzada interpuesta cuestionando estrictamente la decision del Juez de origen de
convertir en contencioso un expediente iniciado al amparo de la normativa que
rige la jurisdiccion voluntaria, fue mas alla de los términos en que la apelacion
quedo planteada —sobreseimiento del procedimiento de jurisdiccion voluntaria
declarandolo contencioso— como infraccion del articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil al hacer una declaracion, la de caducidad que si, ciertamente,
cuenta entre sus caracteristicas la de su apreciabilidad de oficio y la fatalidad
con que operan en ella los plazos, también ha de observarse que a los contornos
imprecisos que de ordinario acompanan este instituto, se une, en el presente
caso, la circunstancia de que la facultad que la Audiencia declaré caducada no
estaba en la situaciéon de un llano decaimiento fatal por haber transcurrido el
plazo prefijado para el ejercicio de la potestad, que se actua, tal y como sucederia
en el supuesto que el articulo 1.005 del Codigo Civil contempla, sino que, lo fue
en atencion a haberse actuado contraviniendo el mandato cronolégico que el
articulo 1.014 y 1.015 del Codigo Civil establecen, normativa cuya aplicacidn, en
el sentido en que lo ha sido por el Tribunal ad quem, exige la previa apreciacion
y valoracion de unos factores —posesion de bicnes de la herencia o gestién de la
misma— cuya concurrencia, negada por el solicitante y afirmada por un cohe-
redero, no ha sido planteada ni discutida en procedimiento contradictorio alguno,
ya que cn el de jurisdiccién voluntaria no caben verdaderas pretensiones proce-
sales en el sentido, comunmente aceptado, de peticiones ante la jurisdiccion
frente a persona determinada distinta del promovente; de modo que, al menos
en cuanto se ha producido una extralimitacién del objeto de la apelacion, modi-
ficando el contenido de la misma en perjuicio del apelante —modificatio peius—
al declarar extinguida la facultad que actud sin haber sido contradictoriamente
enjuiciados los datos cuya presencia determina Ja extincion misma, ha de aco-
gerse el recurso, de conformidad con la doctrina de este Tribunal, manifiesta en
numerosas Sentencias, entre ellas las de 24 de octubre de 1978 y 16 de mayo de
1988, y a la sentada en el mismo sentido por el Tribunal Cosntitucional en la de
6 de octubre dc¢ 1986, confirmando la resolucién apelada del Juez de Primera
Instancia que, ante la oposicion formulada por un interesado en expediente de
jurisdiccion voluntaria, declaro, a tenor del articulo 1.817 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y al hilo también de la mas autorizada doctrina que insiste en la
inconciliabilidad de dicha jurisdiccion con'la actuacion en ella de una verdadera
pretension procesal, contencioso el expediente en tramite, con prevencion a los
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interesados a instar, en el oportuno procedimiento, lo que a su derecho convinie-
se, lo cual esta, por lo demas, acomodado a la normativa del articulo 1.715 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuyo mandato procede también no hacer expre-
sa imposicion de costas en ninguna de las instancias y declarar que, en cuanto a
las de este recurso, cada uno satisfaga las suyas.

LEGITIMAS. CALCULO Y COMPLEMENTO. PARTICION. Articulos 815, 818, 1.056
v 1.057 del Cédigo Civil (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1989).

No cabe ejercitar la accion de complemento de legitima antes de haberse
practicado la particion del caudal hereditario.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Morales, estima el recurso de casacion interpuesto por la
demandada y apelada y desestima el interpuesto por el actor y apelante, anulan-
do la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Oviedo y confirmando la dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Grado,
que sin examinar el fondo del asunto absolvio librementc a la demandada, con-
forme a los siguientes fundamentos:

Primero.—Los presupuestos facticos que ineludiblemente han de ser tenidos
en cuenta para la adecuada resolucién del presente recurso son los siguientes:
1.° Don Alvaro F. R., de estado casado con dona Servanda D. F,, fallecio el dia 12
de agosto de 1975, habiendo otorgado su altimo y valido testamento abierto en
24 de octubre de 1970, bajo la fe del Notario de Grado (Asturias), don Félix
Cristobal Jos Lépez, en ¢l que, para lo que aqui interesa, dispone lo siguiente: a}
Declara que de su matrimonio con doiia Servanda D. F. tiene siete hijos, lamados
Julia Rosa, Maria Teresa, Angeles, Marina, Manuela, Victor Manuel y Enrique
F.D. b) Lega a su esposa el usufructo vitalicio de la totalidad de su herencia y
prohibe a los hijos o descendientes pedir la division de la herencia en vida de la
esposa del testador, disponiendo que el que no respete esta orden sea privado de
todo cuanto pueda corresponderle con cargo a los tercios de mejora y libre
disposicién (clausula tercera). ¢) Instituye herederos a sus siete expresados hijos
y si alguno de éstos le premuere lo sustituye por su descendencia. d) Conforme
al articulo 1.056 del Cédigo Civil, hace adjudicacion de parte de sus bienes entre
sus siete hijos en la forma que se expresa en dicho testamento, disponiendo que
si hay excesos en tales adjudicaciones se imputen a los tercios de mejora o de
libre disposicion. e) Los restantes bienes, o sea, los no adjudicados directamente
por el testador, dispone que se repartan por partes iguales entre sus siete aludidos
hijos. f) Prohibe la intervencion judicial en su testamentaria, bajo la sancién
ordenada en la clausula tercera al heredero que la promueva y para que tenga
efecto tal prohibicién nombra albaceas contadores-partidores, con caracter so-
lidario, a su hermano y sobrino politicos don E. D. F. y don O. D,, a los que faculta
para entregar legados, liquidar la sociedad conyugal o cualquier otra y prorroga
el plazo de ejercicio de sus funciones hasta seis anos después del fallecimiento
del testador o de su esposa. 2.° Dofa Servanda D. F., en estado de viuda de don
Alvaro F. R, fallecié el dia 24 de marzo de 1984, habiendo otorgado su dltimo y
valido testamento abierto el dia 3 de agosto de 1978 bajo la fe del Notario de
Grado (Asturias) don José Picon Martin, en el que, para lo que aqui interesa,
dispone lo siguiente: a) Declara que de su matrimonio con don Alvaro F. R. viven
cinco hijos llamados Maria Teresa, Angeles, Marina, Manuela y Enrique F. D. y le
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premurieron otros dos hijos llamados Julia Rosa F. D. (que de su matrimonio con
don José Maria F., dejo, a su vez, dos hijos, nietos por tanto de la testadora y
llamados Maria Teresa y José F. F.) y Victor Manuel F D. (que de su matrimonio
con doila Maria Angeles G., dej6, a su vez, un hijo, nieto de la testadora, llamado
Manuel Alvaro F. G.). b)Instituye herederos a sus cinco expresados hijos y a sus
tres aludidos nietos, heredando los hijos por derecho propio y por cabezas, y los
nietos por estirpes en representacion de sus fallecidos padres. ¢) Conforme al
articulo 1,056 del Cadigo Civil, hace adjudicacién de sus bienes entre sus cinco
hijos y sus tres nietos en la forma que se expresa en dicho testamento, disponien-
do que si hay excesos a favor de alguno o algunos de los herederos éstos se
imputen a los tercios de mejora o de libre disposicién. d) Prohibe la intervencién
judicial en su testamentaria, ordenando a sus herederos que respeten su voluntad
y dispone que para el caso de que alguno o algunos de ellos no lo hiciere se
reduzca su participacion a la legitima estricta acreciendo el resto al heredero o
herederos conformes. ¢} Nombra albaceas-contadores-partidores, con caracter
solidario, prorrogandoles el plazo legal por seis anos mas a don Manuel F.A. y a
su sobrino carnal don Oscar D. 3.° Ademas de los bienes distribuidos por los
referidos testadores en sus respectivos testamentos, forman parte de los caudales
hereditarios de los mismos otros bienes, al parecer con caracter de gananciales,
cuales son: 127 acciones de Hidroeléctrica del Cantébrico; 20 obligaciones de
Hidroeléctrica del Cantabrico, amortizadas después del fallecimiento de don
Alvaro F. R., y 330.265 pesetas en dinero efectivo

Segundo.—Sobre la base exclusivamente de los expresados antecedentes fac-
ticos y sin que hubieran tenido la mas minima intervencion los contadores-
partidores designados con caracter solidario por los testadores y, por tanto, sin
que se hubiera practicado por ellos operacién particional alguna, previa la nece-
saria liquidacion de la sociedad conyugal, no obstante la expresa voluntad de
dichos causantes, los hijos de los mismos, lamados dona Angeles, doha Marina,
don Manuel y don Enrique de la F. D, y los nietos donia Maria Teresa y don José
Maria F. F., y don Manuel Alvaro F. G., promovieron directamente el proceso
(juicio de menor cuantia) del que este recurso dimana, contra su hermana vy tia,
respectivamente, dofia Maria Teresa F. D., en el que, por medio de una confusa
demanda, y diciendo ejercitar, segun parece desprenderse de ella, acciones en
peticion de complemento de legitima, previa adiciéon a la particion practicada
por los causantes de los bienes no tenidos en cuenta por ellos, y, subsidiariamen-
te, de practica de una nueva particion y de rescision por lesion de la practicada
por los causantes, postularon textualmente que se dictara Sentencia por la que
se declare: “1.° Que los bienes que constituyen ¢l haber de las herencias de los
causantes don Alvaro F. R. y dofia Servanda D. F. son los relacionados en los
hechos segundo —bienes distribuidos por los causantes en sus testamentos— y
tercero —bienes que se adiccionan (sic)— de esta demanda. 2.° Que la parte
legitima correspondiente a cada heredero o estirpe de descendientes es un vein-
tiunavo y en conjunto para los reclamantes —excluida la mejorada— de seis
veintiunavos del activo hereditario. 3.° El derecho de los reclamantes: al comple-
mento de su legitima, que cifra provisioria y globalmente para las dos herencias
referidas en la cantidad de 4.100.000 pesetas, sin perjuicio de lo que resulte en
prueba; a la parte de legitima en los bienes adicionales (sic) de las herencias,
cuya cuantia se determinara en prueba. Todo lo que les sera abonado en dinero
por la demandada con los intereses computados en la forma sefialada por el
articulo 927 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil y subsidiariamente que se
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proceda a nueva particion, que se llevara a efecto en ejecucién de Sentencia, por
los contadores-partidores, si sus facultades estan vigentes y en otro caso con el
concurso de todos los participes en las herencias y en las que se haran las
adjudicaciones procedentes para cubrir los haberes legitimarios. 4.° Subsidiaria-
mente de lo anterior y ya por ejercicio de la accién de rescisién por lesion, se
declaren rescindidas o ineficaces las particiones de los causantes referidos, por
lesién de la legitima en la cuantia indicada y que se proceda a nueva particion,
en via de ejecucién de Sentencia, en la que se adjudiquen bienes a los reclaman-
tes para cubrir integramente su legitima, a no ser que la demandada opte por
satisfacer en metalico el importe de la lesién y de la parte legitima en los bienes
adicionales (sic), que resulten de la prueba, con mas los intereses en la forma
indicada”. En el expresado proceso recay6 Sentencia del Juez de Primera Instan-
cia, por la que, estimando la excepcion de inadecuacion del procedimiento, adu-
cida por la demandada y sin examinar el fondo del asunto, absolvié libremente
a dicha demandada. En grado de apelacion, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Oviedo dicté Sentencia por la que, revocando totalmente la Sen-
tencia de primer grado y estimando parcialmente la demanda, declaré “que las
adjudicaciones de los bienes hecha a los actores cn la particién realizada en los
testamentos de sus padres y abuclos dejan sin cubrir la legilima estricta de éstos
en la suma de 4.100.000 pesetas, cuya cantidad debera ser completada por la
demandada, quien entregara, ademas, a los demandantes los bienes inmuebles
que en dichos testamentos se les adjudican; absolviendo a ésta del resto de las
pretensiones sin perjuicio de la particion adicional respecto de los bienes no
comprendidos en los testamentos particionales”.

Tercero.—Contra la expresada Sentencia de la Audiencia interponen sendos
recursos de casacion, por un lado los demandantes, cuyo recurso lo articulan a
través de un motivo, y, por otro, la demandada, que lo hace por medio de cuatro.
Como el de los demandantes se refiere a un extremo muy puntual y concreto
(cual es el no hacer también la Sentencia recurrida, como los recurrentes entien-
den debia haber hecho, pronunciamiento expreso acerca de la condena a la
demandada al pago de los intereses a que se refiere el parrafo cuarto del articulo
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), razones de estricta técnica casacional
imponen que el estudio del mismo, si procede, se haga con posterioridad al
interpuesto por la demandada, con el que pretende la casacion y anulacion total
de la Sentencia recurrida, ya que si éste hubiera de ser estimado, ello habria de
llevar logica e inexorablemente aparejado, sin necesidad de su estudio, el decai-
miento de aquél.

Cuarto.—De los cuatro motivos a través de los cuales la demandada dofia
Maria Teresa F. D. articula su recurso, los que verdaderamente afectan al nicleo
esencial de la cuestion litigiosa debatida y que, en esencia, se reduce a determinar
si cabe la posibilidad de ejercicio por uno o varios herederos forzosos de la
accion de complemento de legitima antes de haberse practicado la particion del
caudal hereditario y, por tanto, antes de conocerse a cuanto asciende el importe
de la legitima estricta correspondiente a cada heredero, son los motivos segundo
y tercero, ambos incardinados en el cauce procesal del ordinal quinto del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que, por ello, han de ser estudiados en
primer lugar y, ademas, en forma conjunta, dada la intima conexion existente
entre ellos y por los cuales la recurrente denuncia “infraccién del articulo 818 en
relacion con el 657 del Cadigo Civil” (en el segundo) e “infraccién por aplicacién
indebida del articulo 1.079 del Codigo Civil en relacién con el 1.056, 1.057 y 818
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del mismo Cuerpo legal” (en el tercero). Los dos expresados motivos han de ser
estimados por las consideraciones siguientes: primera, porque no es ontolégica,
ni juridicamente, posible pedir el complemento de legitima, conforme al articulo
815 del Cadigo Civil, que es la tinica accion que ha sido estimada por la Sentencia
recurrida (el pronunciamiento desestimatorio de todas las demas ejercitadas
—entre ellas la de rescision de la particion por lesion— no ha sido recurrido),
supuesta la existencia de mejoras, sin antes conocer el montante del quantum o
valor pecuniario que, por legitima estricta, corresponda a cada uno de los here-
deros forzosos en la herencia de que se trate, para cuyo conocimiento o fijacion
han de tenerse cn cuenta todos los bienes que quedaren a la muerte del testador,
con deduccién de las deudas y cargas, salvo las impuestas en el testamento,
segun prescribe el articulo 818 del citado Codigo, lo que presupone la practica de
las pertinentes operaciones particionales; segunda, porque, aparte de que aqui se
trata de dos herencias distintas, que no permiten el tratamiento unitario, englo-
bado y simplista que han pretendido darle los actores y que ha aceptado la
Sentencia recurrida, de lo que mas adelante nos ocuparemos, cuando un testa-
dor, diciendo hacer uso de {a facultad que le confiere el articulo 1.056 del Cédigo
Civil, se limita en su testamento a adjudicar algunos de sus bienes a sus herederos
forzosos, a los que atribuye por partes iguales el remanente de los demas bienes
no adjudicados, y reserva la practica de las operaciones particionales para que
la realicen los contadores-partidores por él nombrados expresamente, tales ad-
judicaciones, aunque siempre respetables dentro de los limites legales, no pueden
conceptuarse como una particion, a los efectos prevenidos en el citado precepto,
como tiene declarado esta Sala (Sentencias de 9 de marzo de 1961; 25 de enero
de 1971; 15 de febrero de 1988), siendo éste el supuesto que nos ocupa, en que
los dos testadores (padre y madre de los aqui litigantes), después de adjudicar, en
sus respectivos testamentos, algunos de sus bienes (casi todos ellos gananciales),
en distinta proporcion, a sus hijos, y disponer que si hay excesos a favor de
alguno o algunos de los herederos se imputen a los tercios de mejora o de libre
disposiciéon y que el remanente de sus bienes (o sea, los no adjudicados) se
distribuya entre todos ellos por partes iguales, nombran dos contadores-
partidores, con caracter solidario, y después de manifestar su expresa prohibicién
de toda intervencién judicial en sus respectivas testamentarias, con sancién para
el heredero que la incumpla de quedar reducida su participacion a la legitima
estricta, prorrogan a dichos contadores-partidores el plazo para el ejercicio de
sus funciones hasta seis afos después de la muerte del altimo de dichos testado-
res (que fue la madre, que fallecié el 24 de marzo de 1984), todo lo cual entraia
que, segun expresa voluntad de dichos causantes, manifestada en sus respectivos
testamentos, que son la ley fundamental de la sucesion, los nombrados
contadores-partidores, si no rechazan el cargo (de lo que no hay constancia
alguna en autos), seran los que habran de practicar, dentro del plazo concedido,
las correspondientes operaciones particionales, que equivalen a las practicadas
por los propios testadores (Sentencias de esta Sala de 17 de abril de 1943, 25 de
abril de 1963, 18 de febrero de 1987) y sélo entonces (o0, en otro caso, a través del
correspondiente juicio de testamentaria) sera cuando podra saberse si alguno o
algunos de los herederos individualmente considerados, no en la forma indiscri-
minada y global en que lo hacen los actores, ha percibido menos de lo que le
corresponde por legitima estricta; tercera, porque al existir dos herencias distin-
tas (las del padre y de la madre de los aqui litigantes) no es posible tratar de
mezclar y englobar las dos para, teniendo en cuenta solamente las adjudicaciones
hechas en los dos testamentos, sin considerar el remanente de lo no adjudicado
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concretamente a ninguno y sumando indiscriminadamente lo adjudicado a todos
los herederos, menos la demandada, pretender obtener la conclusion de que a
todos ellos (los demandantes) se les ha atribuido menos valor de lo que a cada
uno corresponde por legitima estricta, cuando una elemental técnica juridica
exige que, después de practicarse la liquidacion de la sociedad de gananciales,
que tampoco aparece haber sido realizada en el presente supuesto, los
contadores-partidores nombrados expresamente para ello por los testadores, si
aceptan el cargo —acerca de lo cual no aparece nada en los autos (o, en otro
caso, acudiéndose al correspondiente juicio de testamentaria)— practiquen la
particién, por separado, de cada una de las referidas herencias, como tnico
medio de poder conocer el importe o valor de lo que, por legitima estricta, ha de
corresponder en cada una de ellas a cada heredero, y sélo entonces podra saber-
se si los bienes que le han sido adjudicados en cada uno de los referidos testa-
mentos (que, lé6gicamente, no son iguales para todos ni en las mismas proporcio-
nes), incrementados con la parte que les corresponda en el remanente de los
bienes no adjudicados, alcanza o no el expresado limite minimo de la legitima
estricta, siendo entonces cuando el heredero o herederos, individualmente con-
siderados, que se estimen perjudicados (no todos ellos indiscriminadamente,
como han hecho los demandantes en este proceso, al reclamar, sin distincion
alguna, a la demandada, 4.100.000 por el concepto de complemento de legitima)
podran ejercitar la accion de que se crean asistidos. Al no haberlo entendido asi
la Sentencia recurrida es evidente que ha infringido los articulos 818, 1.056 y
1.057 del Codigo Civil, lo que ha de comportar, como ya se ha dicho, el éxito de
los motivos examinados, haciendo ello innecesario el estudio de los otros dos de
la misma recurrente, por los que, con apoyo procesal en el ordinal cuarto, de-
nuncia error en la apreciacién de la prueba, asi como el del unico motivo a
través del cual los demandantes han articulado su recurso, pues por referirse el
mismo, como ya se ha dicho, a un extremo muy puntual y concreto (el relativo
a no haber hecho la Sentencia recurrida, en su fallo, condena expresa a la
demandada al pago de los intereses a que se refiere el parrafo cuarto del articulo
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) su posible estimacion presuponia necesaria
e inexcusablemente la desestimacion del recurso de la demandada, que aqui no
ha ocurrido.

Quinto.—El acogimiento de los motivos segundo y tercero del recurso inter-
puesto por dofia Maria Teresa F. D. ha de llevar aparejada, con la estimacion de
dicho recurso y la desestimacion del interpuesto por dofia Angeles, dofia Marina,
dona Manuela y don Enrique F. D. v dofia Maria Teresa y don José Maria F. F.
y don Manuel Alvaro F. G, la casacion de la Sentencia recurrida y la confirma-
cién del fallo de la de primera instancia; debiendo, por preceplo imperativo de
los articulos 523 y 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, imponer las costas de
ambas instancias a los que en la primera fueron demandantes y en la segunda
apelantes, sin que haya lugar a hacer expresa imposicion de las costas de este
recurso, en cuanto a las causadas con el interpuesto por dofia Maria Teresa F. D.,
y con expresa imposicién a dofia Angeles, dona Marina, dofia Manuela y don
Enrique F. D. y doha Maria Teresa y don José Maria F. F. y don Manuel Alvaro
F. G. de las causadas con el recurso por ellos interpuesto; sin que haya lugar a
acordar devolucion, ni pérdida de depésito, al no haber sido los mismos consti-
tuidos, por no ser las Sentencias de la instancia conformes de toda conformidad.
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TESTAMENTO. LEY APLICABLE. LEGISLACION VENEZOLANA, INCAPACIDAD
SUCESORIA (SEnTENCIA DE 1] DE MAYO DE 1989).

Los actores, hermanos y parientes mas proximos del causante con derecho
como tales a sucederle ab intestato, formularon demanda en juicio declarativo
de mayor cuantia contra determinada archidiécesis espanola e instituciones
religiosas, aduciendo que dicho causante, de nacionalidad venezolana, adquirida
el 28 de junio de 1967, fallecio en Maracaibo el 18 de mayo de 1983 dejando
consignada su ultima voluntad en testamento abierto otorgado el 23 de julio de
1982 ante el Notario de Madrid don ., en el que, entre otros extremos, contenia
determinadas disposiciones a favor de la didcesis de X e instituciones religiosas
de la Iglesia Catdlica, todas las cuales son incapaces para suceder conforme el
articulo 841 del Cédigo Civil venezolano, que asi lo establece respecto a las
iglesias de cualquier credo y los institutos de manos muertas, por lo que, al no
existir convenio de doble nacionalidad con Venezuela, la aplicacion de la legisla-

- cion de este pais determina que los demandados sean incapaces para suceder,
abriéndose la sucesion intestada a tavor de los actores.

Las entidades religiosas demandadas, entre otros extremos, contestan a la
demanda argumentando que tal incapacidad fue derogada respecto de la Iglesia
Catolica Romana en virtud del convenio celebrado entre la Republica de Vene-
zuela y la Santa Sede Apostdlica, en cuyo articulo 4.°, posterior al Codigo Civil,
se reconoce a la Iglesia Catolica como persona juridica de carécter publico,
gozando de plena personalidad juridica, por lo que la clausula testamentaria es
valida.

El Juzgado de Primera Instancia niumero 2 de Madnd declaro la nulidad de
tal clausula, confirmando esta Sentencia la de la Sala Tercera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Ramoén Lopez Vilas, declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por la parte demandada y apelante y la validez de la discutida clausula testamen-
taria, conforme a los siguientes fundamentos de derecho:

El motivo primero, amparado en el ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley
Procesal, denuncia error en la apreciacion de la prueba, basado en documento
obrante en autos que demuestran la equivocacion del juzgador sin resultar
contradicho por otros elementos probatorios, con cita del articulo 12, numero 6,
del Cédigo Civil, relativo a la invocacion y prueba del Derecho extranjero.

La complejidad que representa la aplicacion del Derecho venezolano a la
sucesion testamentaria cuya impugnacion da origen a los presentes autos, le
evidencian muy singulares aspectos que pueden sintetizarse cn los siguientes
puntos.

1. Si el articulo 841 del Cédigo Civil venezolano implica una “prohibicién”
(como entiende el juzgador de instancia) o se trata de una incapacidad (que es
el término que dicho precepto emplea). En el primer caso, si la misma afecta a
las “iglesias de cualquier credo” de nacionalidad venezolana o si también a las de
nacionalidad extranjera y respecto a bienes inmuebles situados en pais distinto.
En el segundo caso, la capacidad para suceder habria de regirse por la ley
nacional del heredero (art. 9.11 del Codigo Civil espaiiol).

2. Sipublicada la Constitucion de Venezuela, el citado precepto de su Codigo
Civil puede o no quedar afectado por inconstitucionalidad sobrevenida. El ar-
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ticulo 61 de esa Ley fundamental interdicta las “discriminaciones fundadas en la
raza, el sexo, el credo o la condicién social”.

3. Siel convenio celebrado entre la Republica de Venezuela y la Santa Sede,
publicada en la Gaceta Oficial de 24 de septiembre de 1964 afecta o no a lo
dispuesto en el repetido articulo 841 del Codigo venezolano. El articulo 4 del
Convenio expresa: “Se reconoce a la Iglesia Catolica de la Republica de Venezue-
la como persona juridica de cardcter publico. Gozan ademds de personalidad
juridica para los actos de la vida civil, las diécesis, los capitulos catedralicios, los
sernunarios, las parroquias, las 6rdenes, congregaciones religiosas y demds insti-
tutos de perfeccion cristiana candénicamente reconocidos. Las instituciones y
entidades paruculares que segtin el Derecho Candnico tienen personalidad juri-
dica gozaran de la misma personalidad juridica ante el Estado, una vez que
hayan sido cumplidos los requisitos legales”. En opinién de los jurisperitos que
emitieron dictamen sobre estas cuestiones, el citado Concordato “deja sin efecto
cualquier interpretacion que pudiera restringir la capacidad adquisitiva de la
Iglesia Catdlica y sus Instituciones” En dicho dictamen se concluye afirmando:
“Como consecuencia de la novedad del Convenio citado y por el hecho irrefutable
de que en Venezuela pueden recibir legados y herencias las instituciones eclesids-
ticas, no se han presentado casos que pudieran crear algin precedente jurispru-
dencial”.

Tan problematicas cuestiones no pueden ser resueltas atendiendo tinicamen-
te ala letra de un precepto aislado del Derecho venezolano. Como reiteradamen-
te ha declarado esta Sala, la aplicacion del Derecho extranjero es cuestion de
hecho y como tal ha de ser alegado vy probado por la parte que lo invoque (en
este caso la parte actora), siendo necesario acreditar, no sélo la exacta entidad
del Derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretacion, de
suerte que su aplicacion no suscile la menor duda razonable a los Tribunales
esparioles, y todo ello mediante la pertinente documentacién fehaciente (cfr.
Sentencias de 26 de mayo de 1887, 9 de julio de 1895, 19 de noviembre de 1904,
30 de enero de 1930, 1 de febrero de 1934, 4 de diciembre de 1935, 9 de enero de
1936, 30 de junio de 1962, 28 de octubre de 1968, 4 de octubre de 1982 y 12 de
enero de 1989). Como acertadamente admite la doctrina, cuando a los Tribunales
espafoles no le es posible fundamentar con seguridad absoluta la aplicacion del
Derecho extranjero, habra de juzgar y fallar segiin el Derecho patrio, lo que
conduce a estimar, en efecto, el error cometido por la Sala de instancia al apre-
ciar la prueba, debiendo por ello prosperar el motivo en tal sentido articulado
por la parte recurrente.

F.C. L.
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CristoBAL MonTEs, A.: El incumplimiento de las obligaciones, Tecnos, 1989.

Con algun retraso sobre el horario previsto traigo a estas paginas la recension
de este estudio monografico, que viene a ser una especie de “continuacion” de la
obra del mismo autor El pago o cumplimiento de las obligaciones, que posible-
mente recensioné también en su dia. Son dos aspectos de la moneda —cara y
cruz—, que dan solucion al problema obligacional. O te pasas o no liegas, como
decia Mufioz Seca en su Venganza de don Mendo.

Antes de penetrar en el tema objeto de la monografia me gustaria situar
socialmente el tema del incumplimiento. A mi siempre me ha parecido mal
“incumplir”, sobre todo si se ha prometido. Puedes dudar antes de prometer,
pero después de haber prometido debes cumplir siempre. Todo ello dentro de
unos niveles normales de actuacidn, pues hay casos en los que el incumplimiento
es hasta “obligado”. Socialmente el panorama de mediados de siglo ha cambiado
en forma terrorifica. La generacion que podriamos —con lenguaje poco acadé-
mico— llamar “borde” situaba el incumplimiento como una especie de pecado
social que afectaba la honorabilidad de las personas. El embargado, el que tenia
que hipotecar, el ejecutado (en sentido juridico), el que impagaba una letra, al
que le protestaban un cheque, etc., estaban “mal vistos” en una sociedad donde
el respeto a la palabra dada, al apreton de manos, la promesa de pago eran reglas
de caballeros y su incumplimiento suponia un auténtico escandalo. Lo curioso
del caso es que ahora sucede todo lo contrario Se trata de un fenémeno socio-
logico que tendria que ser estudiado a fondo. La norma actualmente es “incum-
plir”, incumplir incluso por sistema, por “postura”, por “chuleria”. Se ha trasto-
cado el sistema de valores y lo que antes era norma se ha convertido en excep-
c16n. ¢Esto sera bueno o malo?

La idea que apunto aflora inmediatamente en ese criterio interpretativo de la
famosa “condicién resolutoria” (antifaz de un posible pacto usurario... de menos
cuantia que las férmulas de interés variable), cuyo muro juridico hipotecario ha
sido derrumbado estrepitosamente. La proteccion que la condicién llevaba con-
sigo —registralmente hablando— y que daba garantias de seguridad al vendedor,
hoy se las han quitado y, con ello, juridicamente se esta poniendo al dia el
intérprete que se solidariza con el comprador que incumple. Particularmente no
me gusta esta direccion jurisprudencial, como tampoco me gusta esa especie de
proteccion o trato favorable del que comete delitos y es arropado por la “presun-
cién de inocencia” que no se aplica en el campo fiscal. Claro que no debe olvidar-
se que estamos, segun dice la Constitucion, en un Estado de Derecho, social y
democratico.

_ Esta especie de reflexion mia sobre el tema creo que esta en la linea que

marca el autor en su monografia al afirmar que sobre el pago o cumplimiento de
las obligaciones hay aportaciones doctrinales sorprendentes y convincentes, no
ocurre lo mismo en el campo del incumplimiento “en donde reina la mas com-
pleta penuria y dejadez”. Esta afirmacion del autor la avala con ejemplos de
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obras importantes como la de Digz-Picazo (Fundamentos de Derecho civil patri-
momal) y la de HernAnpez GiL (Derecho de obligaciones) donde el tema del
incumplimiento se encuentra tratado “de manera claramente insuficiente”. Afir-
macion ésta que corrobora DELGabo EchevarRia (Elementos de Derecho Civil) al
entender que no existe una monografia “dedicada extensa y especificamente” al
incumplimiento. A este fenémeno juridico —que hoy se subsana con esta mono-
grafia— puede haber contribuido ese “arrastre” de valores tradicionales donde
el fin de la obligacidn era el pago, como regla general, y la excepcidn, el incum-
plimiento. .

El estudio monografico se estructura en cuatro grandes partes que diseccio-
nan el tema del incumplimiento como mposibilidad sobrevenida No se cumple
porque se hace imposible cumplir, ahora bien, esta imposibilidad puede ser
imputable o0 no imputable al deudor y, en uno y otro caso, hay que examinar la
responsabilidad del mismo. El tema no puede dar mas de si: imposibilidad, impu-
tabilidad o no y responsabilidad, asi de escueto. Notas a pie de pagina y bibliogra-
ficas facilitan la labor del estudioso, asi como el indice sumarial. A todo ello nos
ajustamos:

I. IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE LA PRESTACION

Fundamentalmente el autor entra en esos articulos del Cédigo Civil 1.088 y
siguientes que abren el cauce del concepto de la obligacién y el contrato y hace
dos grandes apeaderos en el 1.101 y en el 1.186, que contemplan el caso general
de incumplimiento y el supuesto de la pérdida de la cosa, objeto de la prestacion.
Precisa la terminologia, contempla lo que debe considerarse como imposibilidad
sobrevenida (la que supone una causa objetiva, permanente y absoluta, obstativa
del acto solutorio que implica un incumplimiento definitivo) y examina sus mo-
dalidades y las dos esferas de situaciones; si es parcial o total.

[I. IMPOSIBILIDAD IMPUTABLE

En “linea” como si fuera una carrera de caballos dispuestos a la salida se
agrupan el caso fortuito, la fuerza mayor, el dolo, la culpa, la negligencia y la
morosidad. El autor va repartiendo los conceptos y su examen al estudiar la
posible participacion del deudor en la imposibilidad sobrevenida que impide el
cumplimiento de la obligacién. Y en este estudio se detiene en el dolo y su
prueba, en la culpa y sus grados, en la moderacion y prueba, asi como en la
responsabilidad del deudor por sus auxiliares.

[II. IMPOSIBILIDAD NO IMPUTABLE

Si el autor ha seleccionado en el capitulo anterior el estudio de los temas del
dolo y la culpa, le quedaban rezagados el del caso fortuito y la fuerza mayor que
suponen una “imposibilidad liberatorio extintiva” del vinculo, segtn la expresién
de JorbaNO Fraca que el autor utiliza en conexién con la doctrina italiana. El
estudio se prolonga, logicamente, afrontando el tema de la causa no imputable,
sus requisitos (imprevisibilidad e inevitabilidad, imputabilidad e imposibilidad),
sus efectos, prueba y excepciones. Me detengo en estas altimas ya que en ellas
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el autor examina de una parte el problema del pacto de asuncién de la causa
imputable-pacto expreso y de otra aquellos supuestos en los que la ley impone la
causa por existir una actuacion ilicita previa a la produccion del evento impedi-
tivo del cumplimiento como pueden ser los casos de la mora, la doble enajena-
cion de la cosa, deuda derivada de delito o falta y algunos otros supuestos.

IV. RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR

Entiendo que esta altima parte del trabajo cobra una gran importancia, pues
en ella se va a concretar lo que el deudor por su incumplimiento debe o no
indemnizar. Y el campo es asombrosamente apasionante, pues en el mismo
juegan la responsabilidad contractual, las razones y los fundamentos del resar-
cimiento de dahos y sus condiciones, aparte de la precision de lo que debe
incluirse en el concepto de resarcimiento del dafio (emergente o cesante), el
nexo causal, la posible compensacion del lucro con el daiio, la incidencia de la
culpa del acreedor y el principio de previsibilidad del dano.

Me hubiera gustado reproducir las acertadas opiniones que sostiene el autor
sobre estos intcresantes temas en los que, a nadie se le oculta, encierran toda la
gran picaresca de la practica contractual y en la que todo va a depender, en un
ultimo punto, de la interpretacion judicial, aunque en la monografia se sefalan
certeros caminos para el logro de la objetividad.

Es preciso terminar saludando a este importante trabajo con el aplauso que
merece, por ser primerizo en la materia, por ser orientador de criterios y por
brindar un gran elemento de estudio y meditacion a quienes estamos involucra-
dos en este conflictivo campo del negocio juridico contractual y sus secuelas
—judiciales o administrativas— y de embargos, demandas, secuestros y demas
medidas de caucidn procesal.

Jose Maria CHico Yy OrRTIZ

Diaz FraiLg, Juan Maria: E! dominio publico maritimo-terrestre. Exégesis y co-
menlario del titulo primero de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Cosias, Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa, Centro de Estudios
Hipotecarios, Madrid, 1989, un tomo de 172 paginas.

El intervencionismo administrativo avanza de modo imparable y se acentua
mas cada dia. Aqui tenemos una nueva Ley que, junto a la de Aguas y la del
Suelo, viene a recortar mas y mas el ambito del maltrecho dominio privado. La
funcién social de la propiedad ha dejado de ser un simple enunciado retérico
para llenarse de un contenido regulado y efectivo. A este paso nos vamos de
cabeza a una colectivizacion de la que ahora resultan escarmentados y estan de
vuelta los propios llamados paises socialistas que han padecido el experimento.

Pero Espana es diferente. Aqui tenemos un estudio del dominio maritimo-
terrestre, cuyo ambito piblico se ha ensanchado de modo considerable por
virtud de esta Ley que, ya lo decimos, sigue la ténica general de los tiempos.

Lo que podria resultar un tanto anémalo es que este estudio no la haya hecho
un profesional directamente afectado por estas cuestiones, sino nuestro compa-
fiero Juan Maria Diaz Fraile, Registrador de la Propiedad de Astudillo, provincia
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de Palencia, donde no hay muchos mares que nosotros sepamos. Pero tampoco
los hay en determinada Comunidad Auténoma espafola cuyo estatuto, mitad
por mimetismo, mitad por ansia acumulativa, se atribuye competencia sobre
puertios, cuando en dicha region no hay otros puertos que los de montafa.

Pero dejémonos de bromas. El autor nos explicé sus motivos y la principal
razon es que tiene inquietudes profesionales, lo que siempre es loable y esta muy
enterado del tema, que conoce a fondo, como lo demuestra brindandonos esta
exposicion muy completa.

Su libro, bien editado por el Colegio, ha sido tan solicitado por los profesiona-
les que ya se ha agotado la tirada. Nos consta que ha sido utilizado como basico
a la hora de preparar y redactar el Reglamento complementario de la Ley, que
ya ha visto las paginas del BOE.

La obra comienza con la evolucion historica, arrancando del Derecho Roma-
no, expresamente citado en el preambulo de la Ley, como precedente que justi-
fica la calificacion del mar y su ribera como patrimonio colectivo, ya que eran
res communes por ser inapropiables; esta consideracion se mantiene en nuestro
Derecho a través de Las Partidas, pasando a la Ley de Aguas de 1866 y:a la de
Puertos de 1880 en cuanto a las aguas marinas. Esta altima definié la zona
maritimo-terrestre como el espacio de las costas que bafa el mar en su flujo y
reflujo, en donde son sensibles las mareas y las mayores olas, recogiéndose estas
mismas ideas en la posterior Ley de Puertos de 1928.

El Cédigo Civil, en su enumeracion del articulo 339-1.°, se limita a considerar
como bienes de dominio publico los puertos, riberas, playas, radas y otros ana-
logos y la Ley de Costas de 1969 no modificé la regulacion de los puertos y
apenas contiene disposiciones en relacion con las aguas marinas; tan solo amplia
la zona de dominio publico a las playas, entendiendo por tales las riberas del mar
o de las rias formadas por superficie casi plana.

La Ley de Costas que se estudia en este libro es la que lleva fecha de 28 de
julio de 1988 y se justifica en su preambulo, segiin dice, por la existencia de una
doble degradacién fisica y juridica de la zona maritimo-terrestre. En cuanto a
esta ultima se lamenta el legislador de que con demasiada frecuencia se ha
desnaturalizado el litoral por el reconocimiento de propiedades particulares den-
tro del dominio publico, el otorgamiento de ciertas concesiones y la carencia de
accesos a la costa, con lo que se ha sustraido injustificadamente el disfrute de
bienes publicos a la colectividad.

El autor se cifie en su estudio a los cuatro capitulos del Libro I de la Ley y con
arreglo a su sistematica, vamos a seguirle.

En el capitulo I se contiene la clasificacion y definiciones de los bienes de
dominio publico maritimo-terrestre. Estan recogidas en el articulo 3.° de la Ley,
que no vamos a repetir. El sistema csta basado en el articulo 132-2 de la Cons-
titucion, que declara de dominio publico estatal la zona maritimo-terrestre, las
playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econémica y la
plataforma continental. Diaz FraiLe examina detalladamente los preceptos lega-
les y la doctrina jurisprudencial respecto a los conceptos y extension de la zona
maritimo-terrestre, las playas, los recursos y la plataforma, asi como de otros
bienes, accesiones y terrenos ganados al mar.

En el capitulo II se regula la indisponibilidad de estos bienes, sefialandose en
el articulo 7 que son inalienables, imprescriptibles e inembargables, analizando
el autor estas situaciones con detalle. La inalicnabilidad es la regla general; sin
embargo, resulta compatible con ciertos actos dispositivos de Derecho publico
como mutaciones demaniales, cesiones, permutas, concesiones y autorzaciones,
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siempre que tales actos no produzcan una separacién entre el bien afectado y el
destino publico al que sirven. Cree el autor que estos limitados supuestos son
susceptibles de inscripcién en el Registro de la Propiedad, basandose en los
articulos 17-3 y 18-3 del Reglamento Hipotecario que acogen los cambios de
adscripcion de los bienes del Estado.

La imprescriptibilidad es una regla mas rigida en cuanto que las riberas del
mar estan destinadas al uso publico por la Ley y no cabe hablar del supuesto de
desafectacion, unico caso excepcional en el que podria admutirse la prescripcion.
Otro tanto cabe decir de lainembargabilidad, senalada expresamente en la Cons-
titucién y en la Ley, que supone un cierre definitivo de la proteccion de los
bienes de la Administracion.

El problema practico mas importante es el de si cabe la existencia de situacio-
nes dominicales privadas en la zona maritimo-terrestre. JusN MaRia Diaz FraiLe
afronta la cuestion y cree que con la actual Ley en la mano no parece haber
posibilidad juridica de enclaves privados en las riberas del mar. El articulo 8 de
la Ley no admite mas derechos que los de uso o aprovechamiento obtenidos por
concesion de la Admunistracién y remata con la frase de que “carecen de valor
obstativo frente al dominio pablico las detentaciones privadas, por prolongadas
que sean en el tiempo ¥ aunque aparczcan amparadas por asientos en el Registro
de la Propiedad” Aunque la Ley de Costas de 1969 permitia reconocer estos
enclaves de propiedad particular, varias Sentencias posteriores del Tribunal Su-
premo, que el autor recoge, seguian un criterio claramente restrictivo. La Cons-
titucidn senala el hito defimtivo al declarar de dominio publico en todo caso la
zona maritimo-terrestre y las playas.

El problema es si la Constitucion puede ser retroactiva en cuanto a los dere-
chos perfectamente adquiridos con anterioridad por los propietarios de los en-
claves privados. Diaz Frawelo estudia a fondo, compulsando las distintas doctri-
nas v lo que a este respecto se establece en las Disposiciones Transitorias de la
Lcy de Costas, pareciendo que éstas adoptan el sistema de convertir los derechos
dominicales inscritos en derechos sélo concesionales. Esto incluso plantearia la
cuestion de la constitucionalidad de estos preceptos por vulneracion de los si-
guientes principios: interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, irre-
troactividad de las disposiciones no favorables o restrictivas de los derechos
individuales y la garantia del derecho de propiedad privada que en caso de
privacion demandan una compensacion indemnizatoria (art. 33 de la Constitu-
cion). Tales principios son examinados ampliamente a la luz de la actual doctrina
mas relevante. Las espadas estan en alto, concluye Diaz FraiLe, y la dltima pala-
bra habra de pronunciarla el Tribunal Constitucional.

Dentro del rétulo genérico de la proteccién del dominio publico maritimo-
terrestre, en el libro se estudian las facultades de la Administracion para inves-
tigar la existencia de estos bienes y de su recuperacién posesora, asi como la
prohibicion de interdictos contra las resoluciones dictadas por la Administracion
en el ambito de la Ley de Costas. Sin embargo, cabe la via judicial y no sélo
pueden ser recurridos en la via contencioso administrativa sino que es posible
también acudir a la via civil de acuerdo con el articulo 2.° de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956, cuando se trate de asuntos de
indole civil.

En el capitulo I de este titulo I de la Ley se estudia el deslinde de los bienes
de dominio publico maritimo-terrestre y nos dice el autor que ésta es una de las
materias mas innovadas en la Ley de 1988, tanto en lo referente a su naturaleza,
como en su eficacia y sus relaciones con situaciones juridicas amparadas en el
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Registro de la Propiedad. Tras exponer de modo amplio el concepto, la natura-
leza, fundamento y presupuestos de este especial deslinde administrativo, des-
arrolla el procedimiento para llevarlo a cabo, determinando su efectividad, para
terminar con la cuestiébn que mas nos interesa que es la incidencia de este
deslinde con el Registro de la Propiedad.

El articulo 13 y siguientes de la Ley de Costas regulan esta cucstién, empe-
zando por declarar que la resolucion del deslinde es titulo suficiente tanto para
rectificar las situaciones juridicas registrales contradictorias como para que la
Administraciéon pueda inmatricular los bienes de dominio publico cuando lo
estime conveniente, aunque dejando siempre a salvo el posible ejercicio por los
titulares inscritos de las acciones pertinentes. Diaz FrRaiLE hace una gran aporta-
cion de posibles soluciones practicas al desarrollo reglamentario de los rigidos
preceptos legales, acudiendo al precedente de la regulacion de los montes que
puede considerarse modélica en el doble aspecto de proteger los bienes publicos
y respetar los derechos privados; para ello analiza las concordancias de la nor-
mativa forestal, considerandola viable para su aplicacion analogica a la matcria
de costas.

Resalta que el articulo 14 de la Ley concede tan sélo un plazo de cinco afios
para que los titulares inscritos afectados por los deslindes puedan ejercitar sus
acciones, lo que supone una poda enorme en relacion con el plazo general de los
treinta afios que para las acciones reales concede el articulo 1.963 del Codigo
Civil. Esto también podria rozar la proteccion constitucional de la propiedad
privada proclamada en el articulo 33.

Es sabido que otra de las normas que directamente afecta al Registro de la
Propiedad es el articulo 15 de esta Ley de Costas, segin el cual cuando se trate
de inmatricular fincas situadas en la zona de proteccién (cien metros desde la
costa) y que linden con el dominio publico, sera precisa la certificacion de la
Administracion del Estado que acredite que no invaden dicho dominio publico.
El autor analiza este precepto y sus posibles incidencias.

Acaba el libro con el estudio del capitulo IV, referente a la afectacion y
desafectacion de los bienes de este dominio publico, cuestiones que el autor
contempla bajo el prisma prevalente de su aplicacién registral.

No es extraiio que el libro se haya agotado rapidamente y desde sitios costeros
siguen solicitandolo. Algo tiene el agua cuando la bendicen. Este libro es completo
y utilisimo. Por ello hemos de felicitar a su autor que, aun siendo Registrador en
la Tierra de Campos, marinero en ticrra como quien dice, demuestra que conoce
la materia maritima y la domina a la perfeccion.

Francisco CorraL DueNas

ConsiaLio NazioNaLE DEL NOTARIATO. Amiministrazione e rapresentanza negli enti
diversi dalle societa, Giuffré Milano, 1990.

La Escuela Notarial “Anselmo Anselmi”, de Roma, de gran prestigio, organiza
periédicamente convenciones sobre temas candentes que inciten al razonamien-
to al alumnado que, en el futuro, ha de verse obligado a solventar, dentro de la
legalidad, conflictos de intereses que no siempre son idénticos, conjugando inge-
nio con conocimiento. Ya en 1982 la tematica del mismo verso sobre ta multipro-
piedad. Y en el objeto de este volumen, con el que se solemnizo el 40.° aniversario
de la fundacion de la Escuela, se ha elegido uno casi diabélico en Itaha, el de la
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subjetividad juridica de ciertos entes, con o sin personalidad, excluidas las socie-
dades, en el que son encuadrables una inmensa escala de grupos intermedios
entre los que se encuentran partidos politicos, sindicatos, clubs, comités, consor-
cios, asociaciones, empresas familiares ademas de propiedad horizontal, aunque
no se penetre en esferas como las de la multipropiedad y el apartotelismo, etc.,
sin excluir entes eclesiasticos ni formaciones extranjeras como “Trusts”, “Anstalt”
o “Joint-Ventures” o internacionales como los grupos europeos de interés econé-
mico.

La calificacion notarial sobre subjetividad, representacion organica o no,
extension de la misma y cuestiones anexas origina graves problemas a los Nota-
rios de los que pueden dimanar responsabilidades de vana indole.

El tema elegido tiene, en estos ultimos afios sobre todo, destacada trascen-
dencia doctrinal. Los nombres de Galgano y Pellizzi y sus escuelas son una
simple muestra como lo es la reciente publicacion de los dos volimenes de
Rescigno (1987), que recopilan sus estudios sobre “comunidad y persona”. Otra
muestra puede hallarse en el tomo del Trattato, de Cicu-Messineo de Derecho
Civil, dedicado a “Transformacion y fusion de la sociedad”, apareciendo en 1989
y obra de ScarpuLra, cuya primera y extensa parte esta dedicada el analisis de
si las sociedades personalistas deben considerarse personas juridicas que, sor-
prendentemente, resuelve en sentido positivo.

El Notario Marcello di Fabio, en uno de los trabajos obrantes en el volumen
epigrafiado, el segundo en orden, ofrece un verdadero esquema del conterudo
de la obra, con una leve introduccién a cada supuesto. Seguiremos el mismo
esencialmente, cuyo titulo es fntervencion y responsabilidad del Notario con
referencia a la heterogénea y amplisima categoria de los “centros de imputacion”
que distribuye en los siguientes grupos:

A) Las Asociaciones-y Fundaciones reconocidas, pese a las deficiencias de
los sistemas de publicidad y en especial del rudimentario resultante del articu-
lo 33 del Cédigo Civil, no son elementos de excesiva trascendencia problematica,
aunque se percibe la inexistencia de una norma como la resultante de las Direc-
tivas comunitarias para las sociedades que haga inoponibles a terceros de buena
fe las limitaciones o desviaciones del objeto, aiin registradas. Al tercero le es
imposible enjuiciar sobre ello o tener a inmediato alcance publicidad registral.
Tampoco hay norma que reconozca responsabilidad solidaria y personal a los
promotores en relacion a los actos precedentes a la legalizacion de tales entes.

B) Las Asociaciones y Fundaciones no reconocidas, y que no desean serlo,
aun careciendo de personalidad, quedan reguladas expresamente por el Cédigo
Civil. También jurisprudencia, doctrina y la Ley de 1976 les reconocen capacidad
para adquirir y enajenar inmuebles, aunque ciertos Institutos de Crédito, y muy
destacados, persistan en su negativa a concederles créditos hipotecarios. En este
apartado quedan incluidos Partidos Politicos y Sindicatos, entre otros entes.
Massimo BasiLE, en estudio del volumen, analiza los primeros a los que la juris-
prudencia reconoce capacidad para adquirir por usucapién, aunque también
apunta que para evitar las frecuentes conmociones que originan las escisiones,
divisiones y agregaciones se sigue la moda germanica de las “Parteistifungen”,
fundaciones a cuyo nombre figuran inmuebles, editoriales y bienes de relevancia.
Los Partidos, estructurados en Federaciones, Asociaciones de base territorial u
otras modalidades, tienen una regulacién deficientisima. Es uno de los muchos
costes de la democracia.

CarLos GIANFRANCO PALERMO nos ofrece un trabajo sobre otras entidades sin
personalidad, no sélo fundaciones fiduciarias, verdaderos patrimonios con fin
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concreto y sin clara titularidad, sino sobre las sociedades simples y personalistas
mercantiles, reconocidas legalmente. Se habla de subjetividad, suficiencia del
sustrato, capacidad atenuada, autonomia imperfecta, pero pesc a la general
atipicidad puede decirse que impera la inexistencia de una normativa discreta,
apenas leve. Solo disposiciones muy generales o doctrinales constituyen un auxi-
lio para tales naufragos.

También Gennaro Mariconpa profundiza en la representacion y publicidad
de estas asociaciones o entes no reconocidos con cita expresa del articulo 2.659
del Cédigo Civil, después de la modificacion de 1985 que detalla los datos que
deben contener los asientos relativos a tales entes en cuanto titulares registrales
de inmuebles. A su juicio, tanto la constitucién como las ulteriores modificacio-
nes o relevo de cargos deberian constar en documentos auténticos o por lo
menos legitimados. Es un problema planteable en Espaiia en relacion a las socie-
dades cviles.

C) Comités: no aparece estudio especial sobre ello; solo las notas de Di Fasio
expresan su normal constitucion con diversas finalidades altruistas. Aunque el
Cadigo Civil admite la posibilidad de que alcancen personalidad juridica (citando
articulos concretos), dado su caracter temporal y circunstancial, ello ocurre
muy raramente. Sin tal reconocimiento ley, jurisprudencia y doctrina coinciden
en la responsabilidad personal y solidaria de promotores o gestores, lo que no
basta para solucionar los ingentes y peculiares problemas que ]a vida real pre-
senta. !

D) Propiedad horizontal, en Italia “Condominio”, y donde la figura del Ad-
ministrador es singularmente relevante y mas cuando los Estatutos amplian sus
facultades ordinarias. ANGELO Januzzi le dedica unas interesantes paginas en las
que profundiza en su naturaleza que parece apartarse de los fenémenos simple-
mente comunitarios, pese a la coincidencia general en no considerar el ente
personalidad juridica, aunque en muchas ocasiones actite como real sujeto de
derecho. La jurisprudencia de casacion repetidamente lo admite como ente de
gestion, distinto de los copropietarios que lo integran, reconoci¢ndole la capaci-
dad para asumir obligaciones y la titularidad de derechos. Su estructura con
quorums personales o de cuota, su Admunistrador casi representante organico,
unas deliberaciones que afectan a ausentes y discrepantes son mas bien de
naturaleza asociativa. El Reglamento obra en el registro inmobiliario, pero no
acuerdos que pueden afectar a futuros copropietarios, por lo que su publicidad
no es completa. Januzzi senala que también Branca coincide en que nos hallamos
mas ante una asociaciéon que una comunidad.

E) En relacion a los consorcios, instrumentos dedicados normalmente a
coordinar produccién e intercambio, ademas de las indicaciones de Di Fabiani,
el volumen presenta tres estudios. El de Giovanna VoLpe PuTtzoLu, eminente
especialista, que resalta que después de la modificacion de 1976 del articulo
2.602 del Cédigo Civil los consorcios son entes muy diversos de los primitiva-
mente regidos por la propia disposicion, que se referia a los de indole interna en
el cuadro de limitaciones de concurrencia que exteriormente aparecian con un
mandatario comun. Después de la modificacion hasta el articulo 2.615 habla de
organo refiriéndose al consorcio externo, con subjetividad, el altimo con respon-
sabilidad solidaria e ilimitada de sus miembros, una formacién paralela al Grupo
Europeo de Integracion Econémica.

CarLo M. Tarpivo, aunque enuncia su aportacién como concretada a los
consorcios para caminos vecinales, se extiende en consideraciones generales
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senalando la cantidad de fendmenos heterogéneos que cubre tal denominacion.
Pueden ser publicos o privados, voluntarios, obligatorios y coactivos, integrados
exclusivamente por sectores administrativos, mixtos o privados, subvencionados
por el Estado o entes territoriales. Los publicos tienen, indudablemente, persona-
lidad juridica, de la que carecen la mayoria de los privados; lo reitera CarLo
ANcELIcE se impone el Estatuto Personal, sin olvidar tratados ni tendencias uni-
privatisticas europeas ni la actual ruta iuspolitica, la “Politisierung” de las mate-
rias de internacional privado.

Aparte los levemente resenados, la obra contiene un estudio de Marasa sobie
administracion de cooperativas; otro de Tonpo sobre la representacion de las
Agrupaciones Temporales de Empresas, asi como una interesante digresion de
DanieLa V. Piazza sobre las perspectivas de reforma del Codigo Civil en estas
materias.

Priero REescieno cierra el volumen con un estudio profundo, imposible de
detallar en el que elogia o critica posturas expuestas, sefiala la necesidad de
“repensar” muchos extremos, se refiere a interesantes publicaciones de LaiBHoL
y KaIsker sobre el origen de la llamada representacion organica, la distincion de
la representacion de la voluntad y la de interescs, las sociedades civiles y las de
profesionales y otros conceptos concretando la relatividad de las discriminacio-
nes entre personas juridicas y entes privados de personalidad pero sujetos de
derecho. Un “intervento conclusivo” de elevadisima categoria.

Jost M. PiRoL AGuaDE
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